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Resumen
El objetivo de esta obra es difundir investigaciones académicas sobre las recientes 
transformaciones que experimentan instituciones tradicionales del derecho civil 
—la propiedad y la responsabilidad— en el ámbito del derecho a la privacidad.
Se examina la evolución de la protección de la información que le pertenece a 
la persona: la noción del derecho a la intimidad y su evolución hacia un derecho 
de protección de datos personales desde una perspectiva del derecho comparado, 
para descubrir los adelantos del derecho italiano y del estadounidense.
También se propone revisar los postulados tradicionales de la propiedad y la 
responsabilidad civil para hallar soluciones respecto a la seguridad de la infor-
mación como patrimonio de la persona, cuya vulneración da lugar a daños que 
merecen revisarse desde la responsabilidad civil.
También se plantea la posibilidad de que, con la protección de datos perso-
nales, se abra una vía para tutelar el derecho a la intimidad y lograr un equilibrio 
entre este y el derecho a la circulación de información.
El derecho italiano de la protección de datos es ejemplar, al permitir que el 
contenido de la intimidad modele la normativa de la privacy, y ha concretado 
una protección tanto preventiva como resarcitoria de los daños derivados de la 
infracción de datos personales.
La mirada comparada facilita examinar la legislación vigente en Colombia 
y el estado actual de un eventual resarcimiento de daños por violación de datos 
personales, lo cual prepara el camino a la propuesta de considerar aportes del 
derecho comparado para estructurar una protección mejor articulada en Colombia.
Palabras clave: 
intimidad; datos personales; responsabilidad civil; propiedad; daños; privacy; 
tecnología; bases de datos.
Abstract
The objective of this work is to spread academic research on the recent trans-
formations experienced by traditional civil law institutions ––ownership and 
liability–– within the field of right to privacy. 
The evolution of the data privacy that belongs to a person is checked. The 
notion of the right to privacy and its evolution towards a personal data protection 
right from a comparative law perspective in order to discover the advances of the 
Italian and the American law.
This work also proposes to review the traditional postulates of property and 
civil liability to find solutions regarding data security as a person’s heritage. And 
whose infringement causes damage that have to be reviewed from public liability.
Additionally, there is the possibility that with the protection of personal 
data, a way may be opened to protect the right to privacy and achieve a balance 
between it and the right to the circulation of information.
Italian data protection law is a great example. It allows the content of the 
privacy to shape the privacy regulations, and has specified both preventive and 
compensatory protection of the damages derived from the infringement of per-
sonal data.
The comparative look makes it easier to check the valid legislation in Colom-
bia and the current status of a possible compensation for damages due to the vio-
lation of personal data. This allows considering the contributions of comparative 
law to structure a better articulated protection in Colombia.
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En tiempos actuales, cuando la rapidez y las demandas de prontitud de la vida 
y del trabajo nos exigen de más, se dice que ni siquiera los principios podrán 
sobrevivir y será el pragmatismo la guía del futuro. Mas, a las personas de quie-
tud y fortaleza filosófica y solidez jurídica esto les tiene sin cuidado, pues “los 
principios son los principios y sin ellos nada tiene inicio”.
Cuánto de verdad tienen estas palabras, si recordamos las enseñanzas de un 
gran maestro del derecho, como lo era don Carlos Fernández Sessarego.
Aun cuando el dictum aristotélico la remite a la sociabilidad, la vida siempre 
mantuvo un espacio de privacidad, pues incluso los esclavos, en la oprobiosa 
época en la que el hombre redujo a otros a la condición de un objeto sin derechos, 
ellos guardaban para sí su intimidad en su soledad, la cual poseía, es cierto, en 
escasos ratos de su dura jornada laboral.
El derecho, disciplina ancestral, pero siempre juvenil, cuando sirve para 
transformar la vida en más justa y digna de ser vivida, ha ido recogiendo pedazos 
de aportes para que el ser humano pueda proteger la dignidad de su intimidad. 
En la figura egregia de don Carlos Fernández Sessarego, la intimidad reconoce para 
la persona parte del inicio de su liberación, entendida esta en el adueñarse de su 
destino, de su “proyecto de vida”. Con una prístina visión jusfilosófica, recoge 
aportes del existencialismo moderno, de figuras de la talla de Jean Paul Sartre, de 
quien toma la idea de que “el existencialismo es un humanismo”;2 de un prosista 
tan fino como Albert Camus, quien sugiere en su ensayo “El mito de Sísifo” que 
los anhelos humanos, aun difíciles de alcanzar, incentivan en el hombre su bús-
queda reiterada y vuelta a reiterar; de Jaspers, de Heidegger y de un impetuoso y 
rebelde joven escandinavo, como Soren Kierkegaard, a quien liga con esfuerzo 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
—pero acertadamente— a las posturas de un cristianismo de avanzada como cree 
hallar en Maritain y las encíclicas de la digna jefatura eclesial romana.
En lo político, donde con propiedad también transitó, el maestro y civilista 
peruano intentó conciliar la justicia social con la libertad individual y tuvo la 
eterna búsqueda de una “tercera vía”, que perpetuara aquel sueño.
Como señala con excelencia la digna profesora italiana Giovanna Visintini, el 
derecho a la privacidad es de reciente registro, pero ha ido avanzado como la vida 
lo ha reclamado, poniendo por delante la dignidad de la persona.
Compartió también con altura la amistad de grandes juristas europeos. Destaca 
su entrañable cercanía intelectual y fraterna amistad con el maestro Francesco 
Donato Busnelli, gran figura del derecho italiano, emblema de la escuela civilista 
pisana, con profusa obra de visión humanista y relieve ecuménico; tal relación 
produjo una retroalimentación generosa para la ciencia jurídica y la filosofía del 
derecho, en temas como “el concebido” y “el proyecto de vida”. 
Parece tan solo ayer, según recuerdos de fuentes directas de su alma mater, 
que se oía al gran maestro limeño sostener, con la elegancia de un grande, que 
no hay mejor manera de describir la privacidad y la intimidad que remitirse al 
ejemplo de otro grande del derecho peruano: don José León Barandiarán. De 
él aprendió la verídica anécdota del vate César Vallejo al relatar en un excelso 
poema que, hallándose solo y meditando en un cuartucho —chambre de bonne— 
parisino, él no podía ser dueño ni siquiera de su soledad, pues, ante una modesta 
mesa con una pequeña copa de vino, su reflexión no alcanzaba la tranquilidad, 
porque en un lúgubre ventanal asomaba la vigilante e inquisidora mirada de un 
cuervo “quien no me dejaba que yo… sea yo”. 
Don Carlos Fernández Sessarego atendió las enseñanzas de su maestro y 
prosiguió el camino trazado por ilustres pensadores y humanistas. Preocupado 
siempre por el ser humano, afirmó: “La filosofía de la existencia a pesar de haber 
contribuido de modo notable a brindar una noción más rica y profunda sobre 
el ser humano no logra aún disipar el misterio que el hombre representa para sí 
mismo”3 y, con filosófica profundidad, añadió: “Si bien es cierto que el hombre no 
sólo existe, sino que sabe que existe continúa siendo un misterio para sí mismo”.4 
3 Carlos Fernández Sessarego, Derecho a la identidad (Lima: Instituto Pacífico, 2015), 36.







Parece también ayer que compartimos un almuerzo con una copa de vino en 
su casa de Miraflores, en agosto de 2018. Fue una suerte de celebrar el logro de 
aquel libro Derecho médico. De las nociones fundamentales y la responsabilidad 
médica, un trabajo de alrededor de ocho años que elaboramos entre Lima y Bogotá. 
Ese día, el maestro me entregó los ejemplares de la publicación. Presentamos el 
libro en la Universidad de Lima, en ese agosto, gracias al entusiasmo y a la bri-
llantez del discípulo predilecto y hoy renombrado jurista nacional, Enrique Varsi, 
colega y gran amigo. Luego, en noviembre, el maestro hizo lo propio en su alma 
mater, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con un grupo de juristas 
y médicos, nuevamente Enrique Varsi y el ilustre médico Patrick Wagner, con 
quienes compartió reflexiones y trabajos por la mejora de las condiciones de los 
pacientes frente a un sistema cargado de dificultades, de lo cual se evidencia una 
necesaria comunicación entre el derecho y la medicina, a fin de buscar soluciones 
a los problemas plurivalentes del sistema de salud.
Finalmente, nos invadió de preocupación la ausencia de comunicación con 
el maestro al iniciarse el año 2019 y llegó el día de la partida, en la fecha que se 
conmemora la independencia de Perú. Nos dejó un profundo vacío, por lo que, 
fieles a la línea humanista que supo impregnar en sus obras y enseñanzas, el pre-
sente libro halla en ella un punto de coincidencia necesario. Ello nos determinó 
a dedicarle al “maestro, al amigo”, título que retomamos de uno de sus libros 
dedicado precisamente a aquellos que dejaron huella en su pensamiento, en su 
vida, el presente trabajo que publicamos en la Universidad Católica de Colombia 
y en el que participan los profesores Antonio Pérez, de la Universidad Católica de 
América y Diego Fernando Monje-Mayorca, colega del Grupo de investigación 
de derecho privado y propiedad intelectual, con quienes compartimos este mismo 
sentimiento de predilección por el conocimiento y la enseñanza del derecho 
privado.




El trabajo que se presenta corresponde a la serie de publicaciones en la línea La 
modernización de las instituciones del derecho civil, que surge en el Grupo de estudio 
de derecho privado y propiedad intelectual de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Católica de Colombia, en el marco del proyecto de investigación “Los retos 
del derecho privado contemporáneo en el contexto del debate constitucional y los 
nuevos desarrollos de la economía, fase IV”, en el año 2019. En esta oportunidad, 
se parte de ubicar las instituciones tradicionales del derecho civil como la pro-
piedad y la responsabilidad civil en el contexto del desarrollo tecnológico, para 
proceder a verificar su impacto en la esfera de los datos personales, problema que 
es objeto de estudio permanente desde diferentes disciplinas. En el derecho pri-
vado, el problema exige una revisión de los postulados tradicionales para apuntar 
a la seguridad de la información en cuanto patrimonio de la persona. 
La expresión “derechos de la personalidad” representa, para el derecho civil, 
el conjunto de atributos que se traducen en el estatus del sujeto como ser que vive 
y se desarrolla en la sociedad y lo dotan precisamente de una personalidad propia, 
con características singulares y pertenecientes a cada sujeto.
A mediados del siglo XIX, John Stuart Mill se pronunció a favor de la defensa 
de la libertad individual en su célebre ensayo “On Liberty”, con el objeto de 
fijar los límites al control social sobre el individuo. En esta línea, señaló que tal 






independencia en lo que respecta a su propio cuerpo y su mente. Del mismo 
modo, se refirió a aquella “esfera de la conducta del individuo que no interesa a 
la sociedad” y, por ende, esta no debería entrometerse, “porque comprende esa 
parte de la vida de una persona que le afecta sólo a ella”. A ese espacio, Mill lo 
denomina “la región apropiada de la libertad humana”.5 Este axioma, al parecer, 
sentó la base filosófica del artículo “The Rigth to Privacy”, publicado por Warren 
y Brandeis, en 1890, en Harvard Law Review, por medio del cual se fundaron los 
cimientos de la protección de la privacidad en los Estados Unidos y se convirtió 
en el ensayo más influyente de la literatura jurídica estadounidense.
Fue tan fuerte la influencia del texto que, eventualmente, provocó una preocu- 
pación por reconocer y proteger el ámbito privado de las personas. Así, se crearon 
como mínimo cuatro acciones civiles para su salvaguarda y, en la actualidad, es 
el crisol donde se fraguó la tesis constitucional del derecho a la privacidad en los 
Estados Unidos a lo largo del siglo pasado.
El influjo del artículo de Warren y Brandeis tienen una dimensión aun 
más amplia, ya que también defiende el contexto colectivo y social que impulsa 
la protección y el crecimiento de la democracia, en virtud de que el derecho a la 
privacidad es el que ayuda a construir los límites del control del Estado sobre los 
individuos y a precisar la esencia del significado de la ciudadanía, reflejada en el 
ejercicio de los derechos políticos, el acceso a la propiedad privada y el uso de 
bienes públicos y privados, entre otros.
Los avances científicos y tecnológicos han ocasionado cambios drásticos en 
el ejercicio de los derechos de la personalidad, pues estos se ven expuestos a un 
alto riesgo de vulnerabilidad en el campo de los instrumentos informáticos, los 
cuales permiten la realización de operaciones en tiempos difícilmente verificables 
por los medios tradicionales. Estos también facilitan el control continuo de la 
vida cotidiana, de cuyos abusos son testimonio los regímenes totalitarios. 
El problema adquiere dimensiones considerables en relación con el derecho 
a la intimidad o “the right to be left alone”6 del common law, el derecho a la 
5  John Stuart Mill, “On Liberty” en The Collected Works of John Stuart Mill, Vol. XVIII: Essays on Politics and 
Society, Part I, ed. John M. Robson (Toronto: University of Toronto Press, 1963), 236-237. 
6 La famosa expresión fue acuñada por Thomas Cooley once años antes del reconocido artículo de Warren y 
Brandeis; sin embargo, Cooley no la empleó para aludir a la privacidad, sino más bien, para definir el derecho 
a la inmunidad personal frente a las agresiones físicas. Thomas L. Cooley, A Treatise on the Law of Torts or the 







privacidad,7 que nace históricamente como el derecho a excluir a los terceros de 
la propia esfera de la intimidad y de la vida privada,8 cuya necesidad de protección 
es mayor ante la presión de los medios de comunicación y más aún con la difusión 
inmediata de la información por Internet, nuevos acontecimientos que han venido 
a incrementar las posibilidades de afectar la intimidad por medio de la lesión de los 
datos sensibles. Piénsese, por ejemplo, en las valiosas fuentes de información que 
manejan las empresas prestadoras de salud respecto a sus pacientes o las empresas 
de celulares. En esta línea, la protección de los datos personales representa una 
forma de proteger el derecho a la intimidad de las personas, toda vez que busca 
un equilibrio entre este derecho y el derecho de la sociedad a la circulación de 
la información; de aquí el surgimiento del habeas data como el mecanismo 
constitucional al que tiene derecho toda persona para conocer los datos que le 
conciernen, incluso para solicitar la supresión, rectificación, confidencialidad o 
actualización.9 
La legislación sobre protección de datos es el resultado de una evolución 
que partió del antes referido “derecho a ser dejado solo”. Con el desarrollo de 
la información y las nuevas tecnologías surge la necesidad de proteger la esfera 
privada, de cara a la cantidad de información que llega al individuo, con la 
consiguiente turbación de la cotidianidad o la divulgación de aspectos de la vida 
privada. 
Esta realidad condujo a una transformación del tradicional “derecho a ser 
dejado solo” o derecho a la intimidad, a un derecho de tener el control sobre la 
información que a uno le pertenece; así se da el paso de la privacidad al control 
7 Neil M. Richards y Daniel J. Solove, “Prosser’s Privacy Law: A Mixed Legacy”, California Law Review 98 
(2010): 1887 y 1924.
8 Stefano Rodotà, “Persona, riservatezza, identità. Prime note sistematiche sulla protezione dei dati personali”, 
Rivista critica del diritto privato (1997): 583-609.
9 Puede verse Rafael Ortiz, Habeas data: derecho fundamental y garantía de protección de los derechos 
de la personalidad, derecho a la información y libertad de expresión (Caracas: Frónesis, 2001). La Corte 
Constitucional de Colombia precisó que “el derecho fundamental de habeas data es aquel que otorga la fa-
cultad al titular de datos personales, de exigir a las administradoras de datos personales el acceso, inclusión, 
exclusión, corrección, adición, actualización y certificación de los datos, así como la limitación en las posibili-
dades de divulgación, publicación o cesión de los mismos, conforme a los principios que informan el proceso 
de administración de bases de datos personales”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-414 de 16 de 






de la información.10 Al mismo tiempo, la evolución del derecho a la intimidad ha 
dado lugar a una acepción más amplia de la privacidad de la persona, en el sentido 
de que se refiere también al derecho autónomo de la protección de los datos 
personales, el cual coincide con el derecho a controlar la propia información. Esta 
nueva visión del derecho de la privacidad es asumida por el derecho y de ello es 
testimonio la normatividad sobre la protección de datos personales.
También surge el problema de distinguir entre el dato consistente en la 
información que le pertenece a un sujeto y la intimidad de la persona, propiamente 
dicha. Aunque el primero puede formar parte de la esfera de la vida privada de la 
persona cuando coincide con información que se refiere directa o indirectamente 
al sujeto, no siempre es así, pues el dato puede consistir en información comercial 
o económica, y no reporta la intimidad personal; por tanto, su divulgación no 
constituye una intromisión en la específica esfera privada. 
Tal es el caso del registro o de la inscripción de los actos de transferencia 
de la propiedad, los cuales requieren publicidad, a fin de otorgar una seguridad 
jurídica, sin violar la intimidad de la persona. Tal situación ha sido bastante 
debatida y regulada por un gran número de ordenamientos civiles.
El derecho a la intimidad ha sufrido varios ajustes en su marco de protección, 
para evitar no solo transgresiones a la vida privada de la persona, sino también para 
ajustar el entorno y la estructura del manejo de los datos personales como medio 
de control y almacenamiento por parte de organizaciones públicas y privadas.
El derecho italiano de la protección de datos es un caso paradigmático que 
ha permitido que el contenido de la intimidad modele la normativa de la privacy 
en ese país11 y ha plasmado en la normativa especial un enfoque preventivo y 
resarcitorio de eventuales daños por infracción de datos personales. Esta doble 
perspectiva en el tratamiento de los datos personales posibilita abordar de una 
manera completa el problema de la tutela de los datos y atender las particulari-
dades de esta actividad y el contexto global y empresarial en los que se manejan 
datos. 
10 Andrea Orestano, “La riservatezza ancora una volta in Cassazione: fondamento, contenuto e limiti all’indomani 
dell’entrata in vigore della l. n. 675/1996”, Danno e responsabilità 3, núm. 10 (1998): 871-885.







El estudio y las reflexiones que se abordan en el presente trabajo encuentran 
en la experiencia italiana un referente jurídico que facilita identificar los aspectos 
fundamentales en la protección del titular de datos personales y, sobre todo, sus 
implicaciones en el resarcimiento del daño. El caso italiano pone en evidencia 
las dificultades que ha tenido la jurisprudencia como la doctrina para identificar 
el verdadero significado de las normas que contiene el régimen vigente sobre la 
materia en relación con el anterior. Si la tutela de la persona no es más la norma 
de apertura del actual código para garantizar un modelo relacional de los valores 
que emanan de la Constitución y garantista del pleno respeto de los derechos 
fundamentales, surgen reflexiones en torno a las disposiciones del régimen de 
protección de los datos personales que presentan más bien un derecho autónomo 
de protección, pero al mismo tiempo genérico, que dejaría espacios para lesionar 
precisamente aspectos fundamentales e inherentes a la persona.
La mirada comparada del problema de la protección de datos y su inevitable 
repercusión en los intereses fundamentales de la persona permiten examinar, 
desde la línea de la reparación de los daños, la legislación vigente en Colombia 
y el estado actual de un eventual resarcimiento de daños por violación de datos 
personales. Todo esto, teniendo como una variable del estudio la transformación 
que afronta el derecho a la intimidad en relación con los tiempos modernos, 
caracterizados por la difusión de información a una velocidad y un impacto que 
serían imposibles en otros tiempos sin la intervención de la tecnología. Asimismo, 
se ha incluido en el estudio la experiencia estadounidense como resultado de 
un esfuerzo de aproximación que se realiza respecto a la mirada anglosajona 
del problema de la indemnización de los daños en un sistema estructuralmente 
jurisprudencial y de protección de la persona y, en ella, de su información. 
El problema de la protección de la información de las personas debe partir 
de una toma de conciencia de la libertad, la dignidad y la privacidad. Como ha 
señalado enfáticamente Stefano Rodotà en una conferencia internacional sobre 
protección de datos: 
Sin una sólida tutela del “cuerpo electrónico”, del conjunto de los datos recolectados 
a cuenta nuestra, la propia libertad personal está en peligro, y es así evidente que: 
la privacy es un instrumento necesario para defender la sociedad de la libertad, y 
para oponerse a los embates que se orientan a la construcción de una sociedad de la 






[…] la privacy se especifica así como un componente ineliminable de la sociedad de la 
dignidad: palabra, esta, escrita al inicio de la Constitución alemana precisamente como 
reacción a la lógica nazi y que hoy, abre la Carta de los derechos fundamentales de la 
Unión Europea.12
Por tales motivos, con el presente estudio se busca ofrecer un análisis sobre 
la protección de los datos en el ámbito del derecho privado, concebido como un 
derecho fundamental y procedente del derecho a la privacidad.
Se sustenta con un estudio y con reflexiones desde la experiencia italiana que 
llevarán a identificar los aspectos fundamentales de la protección del titular de 
datos personales y, sobre todo, sus implicaciones en el resarcimiento del daño. 
Así mismo, se expone una revisión comparada del problema de la protección de 
datos desde la línea de la reparación de los daños de la legislación vigente en 
Colombia y el estado actual de un eventual resarcimiento de daños por violación 
de datos personales. Por último, se examina el registro de la transferencia de la 
propiedad, como un ejemplo mediante el cual la intimidad como una disciplina 
jurídica asume un significado público, consecuencia de la necesidad de ofrecer 
seguridad jurídica y de función dinámica para divulgar aquellos actos de interés 
colectivo o de las informaciones que nos afectan.
12 Stefano Rodotà, “Privacy, libertà, dignità” (ponencia presentada en la 26a Conferencia internacional sobre 
privacidad y protección de datos personales, Breslavia, 14-16 de septiembre, 2004), http://www.privacy.it/ar-
chivio/rodo20040916.html
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Preliminares. Evolución histórica del derecho a la privacidad
El capítulo intenta explicar el paso de los precedentes judiciales a la ley o, mejor, 
al Código de la Privacidad que está vigente en el derecho italiano.
En Italia, el derecho a la privacidad nace históricamente vinculado al derecho 
a la imagen, que se encuentra regulado actualmente por el Artículo 10 del Código 
Civil de 1942, aún vigente.
Es interesante recordar el caso que dio origen al debate sobre la configuración 
de este derecho a la personalidad y al reconocimiento legislativo del mismo. La 
tutela de la imagen fue regulada, por primera vez, mediante una ley de 1907 en 
Alemania, como respuesta al clamor suscitado por el comportamiento de dos 
fotógrafos que habían capturado al canciller Bismark en su lecho de muerte, 
contra la voluntad de sus parientes.
La ley citada mostró adhesión al planteamiento seguido por la mayoría de 
los juristas de la época y, por lo tanto, al encuadramiento dogmático del derecho 
a la imagen, entre los derechos de la personalidad, como un derecho absoluto, 
diferente del derecho al honor.
APA: Visintini, G. (2020). Del derecho a la privacidad a la protección de los datos personales. En O. Woolcot & D. F. Monje-Mayorca 
(Eds.). Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabili-
dad civil (pp. 23-42). Editorial Universidad Católica de Colombia. https://doi.org/10.14718/9789585133273.2020.1
Chicago: Visintini, Giovanna, “Del derecho a la privacidad a la protección de los datos personales”. En Vicisitudes del 
derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil editado por 







Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
Más adelante, el modelo expresado en la ley alemana pasó a una Ley especial 
del Estado italiano de 1925 y luego fue reproducido en el Artículo 10 del Código 
Civil de ese país.
De este precedente histórico también podemos deducir la ratio del reconoci-
miento legislativo: el gran hombre político, el canciller Bismark, estaba muriendo 
y sus familiares estaban a su lado para asegurar la trascendencia de su fama; ellos 
deseaban comunicar a la posteridad una imagen digna y coherente con las obras 
desarrolladas en vida por su pariente y no deteriorada por la enfermedad. He 
aquí la indiscreción cometida por los fotógrafos y, con ella, la violación de este 
sentimiento de los familiares del gran hombre político, quienes deseaban que 
fuera recordado por las imágenes que había dado de sí mismo en vida y que fuera 
mantenido en reserva el momento y la modalidad de su muerte, sentimiento digno 
del máximo respeto y, por lo tanto, también de tutela jurídica.
En efecto, tanto el Artículo 10 Código Civil como el Artículo 97 de la Ley 
sobre el derecho de autor, de la misma época del Código Civil, es decir, del año 
1942, afirman explícitamente que lo que se trata de prohibir, en términos de abuso 
de la imagen, no solo es la reproducción de la imagen de una persona, capaz de 
perjudicar el respeto o el honor, sino más bien su difusión sin el consentimiento 
de la persona retratada.
Es este un aspecto importante de la tutela civil del derecho a la imagen y, por 
lo tanto, no es absorbido por el derecho al honor, pues se diferencia y se especifica 
como derecho al no conocimiento ajeno de la propia imagen, con base en que la 
reproducción arbitraria de la imagen, sin el consentimiento de la persona, puede 
ofender un sentimiento particular y violar la esfera de su privacidad.
Parte de la doctrina y de la jurisprudencia han argumentado la construcción 
de la existencia de un derecho general a la privacidad, a partir de la regulación 
sobre la imagen. Por largo tiempo se ha encontrado que la normativa prohíbe 
el abuso de la imagen, lo cual es fundamento textual de un derecho general a la 
privacidad, dada la técnica interpretativa por analogía. Por lo tanto, la normativa 
sobre la imagen ha sido invocada incluso más allá de su campo de aplicación, es 
decir, el estrictamente técnico de la tutela del retrato y de las facetas físicas de 
la persona, y ha ofrecido argumentos al juez para la creación de un derecho más 
general: el derecho a la reserva de la imagen en sentido social, si así se puede 
decir, o el derecho a la protección contra las indiscreciones que se desarrollan 






con la divulgación de noticias concernientes a la vida íntima de las personas o, 
mejor, que las personas desean mantener en la esfera privada y sustraerlas al 
conocimiento por parte de otros. Ya que dicha evolución ha ocurrido por obra 
de la interpretación judicial y no por la ley, se ha tratado, por vía de la creación 
jurisprudencial, de una nueva figura de derecho subjetivo que se ha adicionado a 
los otros derechos mencionados expresamente por la ley (el derecho al nombre, 
a la imagen, al honor, etc.).
Por otra parte, toda vez que se lamenta la arbitraria difusión de la propia 
imagen en sentido físico ―comúnmente, una fotografía― ello ocurre casi siem-
pre en el contexto de noticias o indiscreciones publicadas sobre la propia vida 
privada. De modo que, al accionar las normas sobre la imagen, se solicita también 
la protección de la propia persona en el sentido más global posible. Cuando se 
actúa contra el abuso de la propia imagen, se solicita también la tutela contra 
interferencias en la vida privada por ataques a la privacidad y a la personalidad 
del sujeto. Asimismo, la protección de la privacidad se presenta en cortos perío-
dos, en los cuales la persona prescinde de una vinculacion de su imagen, es decir, 
el deseo de no ver divulgadas noticias sobre su vida privada. Tal situación no era 
objeto de tutela, según los Artículos 2043 y siguientes del Codigo Civil italiano, 
en referencia con los hechos ilícitos.
Solo con el caso Soraya Esfadiari, la tutela aquiliana de la privacidad como 
derecho autónomo hizo su ingreso en el ordenamiento italiano en el año 1975. 
Este caso ofreció la ocasión a la Corte Suprema de Casación italiana para poner 
punto final al debate sobre el fundamento positivo del derecho a la privacidad 
y sobre el significado de la privacidad en relación con los otros derechos de la 
persona legislativamente previstos: a la imagen, al honor y a la reputación.13
Con esta sentencia, el derecho a la privacidad se convirtió en un derecho 
autónomo, que consiste en la pretensión de las personas a ser tuteladas contra la 
indiscreción, incluso fuera de los casos de tutela de la privacidad expresamente 
previstos por las leyes (por ejemplo, el art. 10, CC italiano, que prohíbe la divulgación 
de la imagen en sentido físico; art. 14, CP italiana, que garantiza la inviolabilidad 
del domicilio; art. 15, CP, relativo a la inviolabilidad de la correspondencia; art. 
93, L. 633/1941, concerniente a la privacidad de la correspondencia; art. 6, L. 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
339/1958, que prescribe el deber del trabajador doméstico de mantener la necesaria 
privacidad para todo cuanto se refiera a la vida familiar, art. 8, L. 300/1970 ―Estatuto 
de los trabajadores―, prohíbe las investigaciones personales sobre las opiniones del 
trabajador y de otras personas).
En esta sentencia, la Corte de Casación reconoció que una tutela del derecho a la 
privacidad, más amplia que la circunscrita a las previsiones específicas, no entraba en 
contradicción con los principios constitucionales y más bien encontraba referencia y 
desarrollo también en las convenciones europeas y en las resoluciones de la Asamblea 
del Consejo Europeo.14
Hasta aquí, el derecho a la privacidad era, como he dicho, una creación de los 
jueces y se ha tenido que llegar al año 1996 para verlo recepcionado por el Legislador 
(hoy existe un código sobre la privacidad, que data del año 2003, pero en este confluye, 
con pocas variaciones, la primera ley que ha intervenido para tutelar la privacidad del 
tratamiento incorrecto de los datos personales y que se remonta a 1996). El Legislador, 
como se puede leer en el Artículo 2 del Código de la Privacidad, titulado “Código en 
materia de protección de los datos personales”, ha tenido en consideración también 
otra tendencia jurisprudencial que se formó en los años precedentes como resultado 
de algunos casos famosos, precisamente la que ha elaborado el derecho a la identidad 
personal. Tales casos se remontan a la década del setenta, cuando la divulgación de las 
informaciones sobre las vicisitudes personales asumió una dimensión más imponente 
a causa de las nuevas técnicas de elaboración de los datos y por el aumento de los 
poderes de los medios de comunicación.
Se trata de los casos que se mencionan a continuación:
― Caso Pannella, de 1974. 
― Caso Veronesi, de 1980. 
― Caso cultivadores directos, de 1978.
El primero indica un paso de la tutela del honor, de tipo penal, a la tutela de 
la reputación y del estilo de hombre político, mediante la interpretación extensiva 
del derecho al nombre. Pannella lamentaba que su coherencia y credibilidad de 
14 En la motivación de la sentencia citada en el texto es recordado el contenido de los artículos referidos a la 
privacidad por parte de la Convención Europea, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ejecutada con 
la Ley 848 del 4 de agosto, art. 8; y de la Resolución 428 de 1970 de la Asamblea del Consejo Europeo. En 
estas disposiciones se confirma que todo sujeto tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su 
domicilio y de su correspondencia, y que el derecho al respeto de la vida privada debe ser tutelado tanto contra 
la injerencia de los poderes públicos como contra los poderes de los particulares, comprendidos los medios de 
comunicación masivos.






hombre político hubieran sido lesionadas por un manifiesto que le atribuía una 
militancia en un movimiento político dirigido por Randolfo Pacciardi, muy dife-
rente del Partido Radical. Los jueces reconocieron tutela al derecho a la identidad 
personal de Pannella y marcaron un cambio respecto al pasado, en el que los indi-
viduos políticos recibían tutela por parte de los jueces solo frente a acusaciones 
infundadas de corrupción o malversación, o sea, solo sobre el terreno del honor, 
de tipo penal, y en presencia de un delito. Por primera vez se habla de un derecho 
a la identidad personal cuando se asiste a una evolución y extensión de la tutela 
aquiliana de la reputación en sede civil, emancipada de la dependencia penal. 
En el segundo caso, el de Veronesi, los jueces recurrieron a esta nueva figura 
de derecho subjetivo. Veronesi, en su calidad de director del Instituto nacional 
para el estudio y la cura de los tumores, había publicado una entrevista sobre la 
nocividad del humo para la salud y precisó que, para ciertos tipos de cigarros, 
más pobres en nicotina y alquitrán, el riesgo se reducía proporcionalmente. Más 
adelante, el productor de la marca de cigarros, Milde Sorte, organizó una cam-
paña publicitaria que utilizaba en los mensajes el nombre del profesor Veronesi 
y la opinión expresada por él, con el fin de sostener la menor peligrosidad de los 
cigarros Milde Sorte. Como resultado del proceso iniciado por el Instituto y por 
el profesor Veronesi, los jueces reconocieron que: “[…] el uso del nombre ajeno 
es indebido, no sólo en el caso de usurpación, sino también cuando se falsea la 
representación externa de la personalidad del titular del nombre”.15
La Corte de Casación italiana, que cierra la vicisitud, afirmó luego que el 
derecho a la identidad personal encontraba su fundamento en el Artículo 2 de la 
Constitución y era deducible, por analogía, del régimen previsto por el derecho 
al nombre.
En este caso también se siguió el camino de la interpretación analógica del 
Artículo 7 del Código Civil para deducir la existencia de un derecho subjetivo a la 
identidad personal y se optó por una interpretación del Artículo 2 constitucional 
como una “cláusula abierta y general de tutela del libre e integral desarrollo de la 
personalidad humana, e idónea, como consecuencia, para abrazar en su ámbito 
nuevos intereses emergentes de la persona humana, en tanto esenciales”.16
15 Italia, Tribunal de Milán, Sentencia del 19 de junio de 1980.






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
En el tercer caso, el de los cultivadores directos, se utilizó el mismo instru-
mento conceptual mediante la interpretación extensiva del régimen jurídico sobre 
el abuso de la imagen fuera del escenario para el cual ha sido obtenido el con-
senso para la divulgación. En el evento específico, un hombre y una mujer habían 
aceptado tomarse fotografías en el contexto de un manifiesto de la Asociación 
de los cultivadores directos y luego su fotografía había sido reproducida en un 
manifiesto contra el divorcio, con la frase: “Para defender la familia, los cultiva-
dores votarán en contra del divorcio”. Ambos no estaban casados y ni siquiera 
eran cultivadores directos; además, estaban a favor del divorcio, de modo que los 
jueces concedieron tutela (inhibitoria y difusión de un comunicado impreso de 
rectificación) contra el uso de la imagen idónea a atribuir una posición ideológica 
no correspondiente a la verdad.
El caso de los cultivadores directos, más que los otros dos que he mencio-
nado, preparó el camino para el reconocimiento legislativo del derecho subjetivo 
del interés a no ver tergiversada su propia personalidad.
Del derecho a la identidad personal a la protección de los datos personales
Con base en los precedentes judiciales que he recordado y la doctrina de derecho 
civil que los ha enfatizado,17 el derecho a la identidad personal ha sido recep-
cionado legislativamente, primero por la Ley 675 del 31 de diciembre de 1996, 
denominada “Tutela de las personas y de otros sujetos respecto al tratamiento de 
los datos personales” y luego por el Decreto Legislativo 196 del 30 de junio de 
2003, titulado “Código en materia de protección de los datos personales”.
En el Artículo 2 de dicho régimen jurídico, entre las finalidades perseguidas 
por la Ley se afirma que se trata de garantizar el respeto de la identidad personal, 
así como de los otros derechos y las libertades fundamentales, de la dignidad y de 
la privacidad de las personas.
A mi parecer, es evidente que, en el contexto de la legislación sobre el trata-
miento de datos personales, la expresión “identidad personal” en el ámbito de la 
tutela legislativa es útil para comprender los datos personales que hacen posible 
la identificación de la persona, como el nombre, la imagen, el domicilio, y ya no 
17 A partir de un encuentro de estudios desarrollado en Génova en el año 1980. Guido Alpa, Mario Bessone y 
Luca Boneschi, eds., Il diritto all’dentità personale (Padua: Cedam, 1981), 224-225.






con referencia a la reputación y a la privacidad, intereses que son mencionados 
de manera autónoma.
En conclusión, el derecho a la identidad personal se adiciona al derecho al 
nombre y al derecho a la imagen como signo distintivo de la persona.
El enorme desarrollo de las computadoras y de los programas aplicativos 
permite tanto agregar y desagregar datos personales de manera tal que no solo 
se viola la privacidad de los individuos de modo mucho más grave respecto al 
pasado, como describir los datos de manera errónea y por lo tanto distorsionan y 
lesionan el interés del sujeto a ser conocido en correspondencia con la verdad.18
En el ámbito de las colecciones de los datos personales que pueden llegar a las 
organizaciones de los bancos, de los hospitales, de las secretarías de los centros 
educativos y de los ministerios, pueden verificarse algunos daños a causa de inco-
rrecciones en el uso de las computadoras, consistentes, por ejemplo, en la introduc-
ción de datos erróneos, en la omisión de introducción de datos o en la divulgación 
de noticias concernientes a datos personales por uso diferente de aquel para el cual 
ha sido almacenado en el ordenador. 
El problema es defender la privacidad (y, además, el interés a que la propia 
situación personal sea representada fielmente) de categorías completas de per-
sonas ante estos posibles atentados tecnológicos y por eso es un problema de 
relevancia masiva. Desde esta óptica, se esperaba una intervención legislativa 
para equiparar el ordenamiento italiano a los otros de la Unión Europea.
Cabe llamar la atención sobre el artículo que enuncia las finalidades de la 
Ley 675:
El presente texto único garantiza que el tratamiento de los datos personales se desa-
rrolle en el respeto de los derechos y de las libertades fundamentales, y también de 
la dignidad del interesado, con especial referencia a la privacidad, a la identidad 
personal y al derecho a la protección de los datos personales.19
Es interesante notar que la fórmula general presentada en el Preámbulo de 
la ley contiene una referencia expresa, a la privacidad y a la identidad personal, 
además de los derechos fundamentales. Se trata de la primera vez que se men-
ciona legislativamente la “identidad personal” como objeto de derecho a tutelar, 
18 Puede verse Mario Losano, Il diritto pubblico dell’informatica (Milán: Giuffrè, 1986), 28 y ss.
19 Italia, Parlamento de la República, Ley 675 de 1996 (Roma: Normattiva Parlamento Italiano, núm. 7, 31 de 
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con clara referencia, los datos personales que hacen posible la identificación de 
la persona y no la reputación de la misma, porque en la fórmula está contenida 
autónomamente la mención de la dignidad de las personas. Además, también 
es la primera vez que, en un ámbito tan vasto del régimen jurídico que busca 
asegurar la tutela contra las indiscreciones en la esfera privada en forma de 
atentado tecnológico, es mencionado expresamente el derecho a la privacidad, 
como interés de las personas, a ser tutelado contra los potenciales daños por usos 
incorrectos de un banco de datos.
Entonces, una noción unitaria de privacidad, entendida en el sentido más 
global posible y no tanto en alusión a específicas lesiones, emerge de la ley bajo 
análisis. Se debe remarcar la mención del “derecho a la protección de datos 
personales”.
La doctrina italiana ha descrito muy bien la nueva acepción de la vida privada 
como resultado de la revolución informática,20 también con base en las impor-
tantísimas contribuciones de Rodotà, exgarante de la privacidad, en el sentido 
de que tal derecho parece hoy orientado a caracterizarse como poder de control 
sobre la circulación de las informaciones personales, en lugar de serlo como mero 
“derecho a ser dejado en paz”, para usar una famosa expresión que intitulaba 
un escrito de Pietro Rescigno,21 o como interés al aislamiento. Ello porque hoy 
es importante defender al ciudadano del abuso de vigilancia que constituye un 
riesgo, que cada vez se acentúa más, de la sociedad informatizada, donde todo 
ciudadano es archivado electrónicamente de manera entrecruzada por medio de 
los diversos bancos de datos del fisco, de las empresas y de las asociaciones a las 
que está relacionado.
Todavía es más clara esta evolución del concepto de la privacy o privacidad 
en el Código citado cuando se delinea como un derecho autónomo, muy diferente 
de los tradicionales derechos de la personalidad y de derivación comunitaria (art. 
8, Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea), como expresión de 
una tutela dinámica de la persona, porque se concreta en poderes de intervención 
20 Pueden verse Sergio Niger, Le nuove dimensioni della privacy: dal diritto alla riservatezza alla protezione 
dei dati personali (Padua: Cedam, 2006), 77; Alessandra Pinori, La protezione dei dati personali. Guida alla 
lettura delle fonti (Milán: Giuffré, 2004), 150; La tutela della persona nella società dell’informazione (Toscolano: 
Scientifiche Italiane, 2013), 44.
21 Pietro Rescigno, Synteleia. Vincenzo Arangio Ruiz (Nápoles: Jovene, 1964), 25.






sobre la circulación de los datos personales; tales poderes son confiados no solo 
a los interesados directos, sino también a una autoridad independiente, para cuya 
descripción remito a la doctrina citada.
En efecto, los medios de defensa no pueden consistir solo en el recurso a la 
responsabilidad civil, incluso si, de hecho, no se subestima la función desincen-
tivadora que puede tener la sanción pecuniaria por resarcimiento de daños a la 
persona, consecuente a la lesión de los derechos expresamente mencionados en 
el Código de la Privacidad italiano. 
Para este propósito, el Artículo 15 del Código dispone que la responsabilidad 
por daños provocados por efecto del tratamiento de los datos personales está 
sometida al régimen del Artículo 2050 del Código Civil, que indica una elección 
legislativa de un tipo de responsabilidad objetiva. En otras palabras, el damnifi-
cado no debe probar un comportamiento incorrecto en el tratamiento de los datos 
(la culpa) ni debe identificar al sujeto del ilícito. Además de este, según el tenor 
del Artículo 2050, la prueba liberatoria a cargo del responsable del ilícito implica 
que se demuestre haber adoptado todas las medidas abstractamente posibles e 
idóneas para evitar el daño, prueba muy rigurosa que en las aplicaciones concre-
tas se resuelve en la demostración de un hecho extraño al responsable como causa 
exclusiva del daño.
No existe todavía una rica casuística: entre los casos a indicar está el de la 
molestia perpetrada mediante llamadas telefónicas,22 el de la difusión sobre un 
diario de la dirección del domicilio de un magistrado en un artículo ofensivo de 
la dignidad del interesado23 y también el del médico que comunica informaciones 
sobre la salud psíquica de un paciente a personas extrañas, sin el consentimiento 
del interesado.24
Se puede pensar también en los motores de investigación en línea. Merece 
ser mencionado el primer caso Google que resolvió la Corte de Justicia europea 
mediante Sentencia de 13 de mayo de 2014, en la cual se afirma el derecho de los 
ciudadanos europeos a solicitar la eliminación de datos que lesionan la privacidad 
22 Italia, Corte Suprema de Casación, Casación Penal, Sección III, Sentencia núm. 28680, del 3 de marzo de 
2004.
23 Italia, Tribunal de Milán, I Civil, Sentencia 8037, del 13 de abril de 2000.
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cuando no sean relevantes. El ciudadano español que promovió la causa lamentó 
que Google reportara una noticia concerniente a la subasta de su casa por razones 
de dificultad económica, lo que había acontecido dieciséis años atrás, pero se 
tenía acceso a la noticia con la digitación de su nombre en el momento actual, 
cuando sus problemas económicos se habían resuelto.25
En lo que respecta al tipo de responsabilidad, la opción legislativa ha sido la 
de remitir al régimen previsto en el Artículo 2050 del Código Civil, elección que 
va interpretada en el sentido de que la responsabilidad por daños provocados por 
efecto del tratamiento de datos personales es una responsabilidad de naturaleza 
objetiva que prescinde de la prueba de la culpa del sujeto responsable. Es decir, 
el dañado no debe aportar la prueba de un comportamiento incorrecto atinente al 
tratamiento de sus datos personales ni identificar al sujeto autor del ilícito.
La remisión al Artículo 2050 comporta, además, la aplicación del régimen de 
la prueba liberatoria que prevé dicha norma, o sea, aquel que requiere la demos-
tración de haber adoptado todas las medidas idóneas para evitar el daño.
Las primeras aplicaciones de esta normativa se orientaron hacia una inter-
pretación rígida del Artículo 2050 y, por tanto, a no considerar lograda la prueba 
liberatoria por parte del responsable del daño si no resulta probada su total extra-
ñeza con la conducta que generó el daño.26
Las cosas, a mi juicio, no cambian mucho con la entrada en vigor del Regla-
mento de la Unión Europea del 27 de abril de 2016, donde, a propósito de la 
prueba liberatoria a cargo del titular del tratamiento o del responsable, se alcanza 
una notoria semejanza, que está en aumento en el mundo comunitario, sobre los 
peligros ínsitos en una escasa vigilancia en la divulgación de los datos perso-
nales. La fórmula que se lee en el Artículo 82 prevé: “El titular del tratamiento 
o el responsable del tratamiento está exonerado de la responsabilidad, según el 
párrafo segundo, si demuestra que el evento dañoso no le era de algún modo 
imputable”.27 De un lado, se debe afirmar que el mencionado Artículo 15 tiene 
25 Puede verse Giorgio Resta y Vincenzo Zeno-Zencovich, Il diritto all’oblio su internet dopo la sentenza Google 
Spain (Roma: Romatre Press, 2015), 33-34.
26 Puede verse Italia, Corte Suprema de Casación, Civil, Sección VI, Sentencia núm. 18812, del 8 de septiembre 
de 2014; Civil, Sección I, Sentencia núm. 17547, del 3 de septiembre de 2015.
27 Para un primer comentario, puede verse Giusella Finocchiaro, Il nuovo regolamento europeo sulla privacy 
e sulla protezione dei dati personali (Bologna: Zanichelli, 2017), 20; “Introduzione al Regolamento europeo 
sulla protezione dei dati”, Le nuove leggi civile commentate, núm. 1 (2017): 18, https://dialnet.unirioja.es/






una esfera de aplicación más amplia que la prevista por el Reglamento europeo 
y, por tanto, no se puede señalar que ha desaparecido del ordenamiento italiano, 
en cuanto el reglamento europeo alude al tratamiento de los datos personales 
efectuado por las instituciones, por los entes y por las empresas que operan en la 
Unión y no se refiere al tratamiento efectuado por personas físicas fuera de una 
conexión con una actividad comercial o profesional, de acuerdo con lo señalado 
en el Considerando 18 del propio Reglamento. Pero, sobre todo, la norma del 
Artículo 82 del citado Reglamento, que supone una cualificación en términos 
contractuales (o, más bien, de incumplimiento de los deberes allí previstos) de la 
responsabilidad del profesional que no ejecuta exactamente la prestación debida 
al interesado, introduce una responsabilidad objetiva, que se funda tout court 
en el hecho objetivo de la violación de los deberes de protección de los datos 
personales a cargo del titular del tratamiento. Figura la misma inversión de la 
carga probatoria, relativa a la causa extraña que ha impedido la ejecución correcta 
de la prestación, como es la que prevé el Artículo 2050 del Código Civil italiano. 
Se trata claramente de una prueba que tiene como objeto una causa del todo 
extraña a la esfera de control del titular.
Evolución del derecho al honor y a la reputación en la jurisprudencia civil28 
En la experiencia italiana, desde el punto de vista legislativo, la tutela aquiliana 
del honor y de la reputación es confiada solo parcialmente a normas de derecho 
civil como el Artículo 10 del Código Civil; el Artículo 2577, párrafo 2, del 
Código Civil; Artículo 20 de la Ley 633 del 22 de abril de 1941, sobre el derecho 
de autor, y todavía hoy es confiada al sistema de las reglas de derecho penal, en 
los Artículos 394 y 595 del Código Penal.
Como ya sabemos, el Artículo 185, párrafo 2, del Código Penal dispone que 
todo delito que haya causado un daño patrimonial o no patrimonial obliga al 
culpable al resarcimiento, de conformidad con las leyes civiles y, por lo tanto, 
ejemplar/458480 (acceso abril 15, 2020); Giulio Ramaccioni, La protezione dei dati personali e il danno non 
patrimoniale (Nápoles: Jovene, 2017), 98; Vincenzo Cuffaro, “Il diritto europeo sul trattamento dei dati perso-
nali”, Contratto e impresa 34, núm. 3 (2018): 27, https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/502784 (acceso abril 15, 
2020); Italia, Parlamento de la República, Ley General, “Por la cual se aprueba el Código Civil de Italia” (Turín: 
Gazzetta Ufficiale núm. 79, 4 de abril de 1942), art. 82, par. 3.
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el ámbito de aplicación de la tutela civil dependía de las normas penales citadas, 
con el resultado de que el resarcimiento del daño era otorgado en presencia de los 
presupuestos requeridos por la ley penal para la punibilidad y porque, entre estos 
presupuestos, se encontraba el dolo: solo en presencia de una difamación dolosa 
se hacía operativa también la tutela civil.
Desde hace algún tiempo las cosas han cambiado, pues se ha asistido, en 
determinada medida, a una emancipación del sistema de la responsabilidad civil 
de la originaria dependencia del derecho penal.29
La principales novedades que caracterizan este paso de la competencia ori-
ginaria del derecho penal a una autónoma tutela civil están referidas, en primer 
lugar, a la reconstrucción de un ilícito civil meramente culposo y, dentro de 
poco, veremos respecto a qué ámbito y, en segundo lugar, a la evolución de la 
jurisprudencia civil dirigida a desvincular la tutela civil del concepto de honor de 
tipo penal, con el fin de extender esta tutela a lesiones de la reputación latu sensu 
política, económica, profesional y no solo moral.
En otros términos, cuando en el lenguaje de los penalistas el bien que es 
tutelado principalmente es el honor en sentido formal, es decir, el honor que 
corresponde originariamente a cada quien, los jueces civiles contraponen a este el 
honor en sentido real, que coincide con los méritos y el prestigio que una persona 
ha sabido adquirir concretamente dentro de la sociedad en la cual vive, para la 
actividad y las funciones que ella desarrolla.
En tercer lugar, la tutela contra la difamación en las grandes tendencias con-
cernientes al ilícito civil también tiende a ser otorgada a sujetos distintos de las 
personas físicas y no solo a las personas jurídicas, sino también a entes de hecho 
portadores de ideologías políticas, como los partidos políticos. También en este 
tercer aspecto se confirma una nueva dimensión del concepto de reputación.
Otras reglas jurisprudenciales son elaboradas para equilibrar los intereses en 
conflicto en relación, por ejemplo, con la libertad de imprenta y aquí se asiste 
a una creación jurisprudencial de las causas de justificación de la difamación 
culposa que, en alguna medida, se distancia de la orientación penal. En efecto, 
se identifican tendencias interpretativas extensivas de la exceptio veritatis, que es 
prevista en el Artículo 596, párrafo 3, del Código Penal.30
29 Sobre la evolución histórica que ha llevado a la absorción por parte del derecho penal de la tutela del honor, 
Vincenzo Zeno Zencovich, Onore e reputazione nel sistema del diritto civile (Napolés: Jovene, 1985), 51.
30  Visintini, Trattato breve, 617 y ss.






El caso paradigmático de la creación jurisprudencial de una difamación 
culposa como ilícito civil se remonta a una sentencia de la Corte de Casación 
italiana de 1958, que todavía se movía sobre el terreno de la noción tradicional 
de reputación.31 En esta sentencia, el Supremo Colegio afirmó claramente que 
los errores debidos a comportamientos imprudentes en el control de las fuentes 
de información no justificaban al autor de la difamación, a efectos de la respon-
sabilidad civil que, a diferencia de la penal, puede fundarse incluso solo sobre 
la culpa.
La cuestión también comprende naturalmente el aspecto de la resarcibilidad 
de los daños morales cuando la difamación no integra el delito por defecto del 
requisito subjetivo. En consecuencia, cuando los jueces afirman la relevancia de 
una difamación meramente culposa, a efectos de la responsabilidad civil, recono-
cen también el resarcimiento del daño moral.
Además de esto, la sentencia tuvo resonancia porque reconoció que también 
un condenado por delitos graves podía ser sujeto pasivo de la difamación y se 
configuraría también en esta hipótesis un daño injusto vinculado a informaciones 
falsas y a atribuciones de hechos no verdaderos.32
Como se ha dicho, la sentencia que inicia esta evolución se movía aún sobre 
el terreno del honor en sentido penal, que es definido por una sentencia inmedia-
tamente posterior en el modo siguiente: 
La reputación moral del individuo expresa un juicio positivo de valor, que se concreta 
y se identifica en la aceptada conformidad de la conducta habitual del individuo a los 
preceptos del honeste vivere y del honeste agere, que son válidos en un determinado 
ambiente y en una determinada época; por lo tanto, esta es comprometida y por con-
siguiente ofendida cuando se le atribuya al individuo manifestaciones de relevante 
disconformidad de los preceptos comunes de la ética general del tiempo.33
31  Puede verse Corte Suprema de Casación, Civil, Sección VI, Sentencia núm. 1563, del 13 de mayo de 1958.
32  El caso estaba referido al superintendente Caruso, que había sido condenado por delitos fascistas, cuya 
reputación había sido, según los familiares, comprometida posteriormente por la atribución de un video de 
hechos falsos, como la atribución del comando del pelotón de fusilamiento de los miembros del gran consejo 
condenados a muerte en el proceso de Verona y la compilación de la lista completa de los mártires de las fosas 
ardeatinas.
 En tiempos más recientes, también se ha considerado que la persona que ejerce una actividad infame (en el 
caso específico, prostitución) tiene derecho a tutelar la propia imagen y reputación. Puede verse Italia, Tribunal 
de Roma, Civil, Sesión I, Sentencia núm. 1178929, del 29 de noviembre de 1993. 
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Luego, tanto la jurisprudencia de la casación civil como la de mérito, además 
de consolidar la tendencia dirigida a reconocer un ilícito civil en la difamación 
meramente culposa,34 amplían la noción de reputación para extender la tutela 
aquiliana a la lesión de intereses de naturaleza distinta del honor en sentido moral 
individualista, como el interés a defender el propio prestigio o estilo de hombre 
político, el propio crédito o buen nombre comercial, la reputación profesional, etc.
En definitiva, se otorga tutela en defensa del honor y de la reputación, enten-
didos ya no solo desde una perspectiva individualista, sino desde el contexto de 
las relaciones sociales y políticas.
A menudo, los jueces hablan de lesión de una situación subjetiva consistente 
en un derecho a la identidad personal, basados en la doctrina sobre el argumento, 
pero a mi juicio, es evidente que la nueva dimensión del interés tutelado es sim-
plemente el resultado de una elaboración del concepto de reputación.
Con ello se quiere decir que, más allá de las afirmaciones de los jueces sobre 
un pretendido derecho a la identidad personal, con el recurso a este nuevo instru-
mento conceptual, en realidad se oculta una actividad creadora de la jurispruden-
cia dirigida a acoger un concepto más moderno de reputación, en una acepción 
sociopolítica del término.
Solo teniendo clara esta evolución, sin recurrir a nuevas figuras de derecho 
subjetivo, se perciben la realidad de los problemas y la construcción de una 
difamación desvinculada de la previsión penal, de manera que se llega al resarci-
miento de los daños morales que son consecuencia de un ilícito meramente civil, 
de conformidad con una lenta y progresiva actividad creadora de reglas por parte de 
los jueces, dirigida a extender la tutela a intereses nuevos.
Un reconocimiento de los casos más emblemáticos puede servir para ilustrar 
este asunto.
34 Puede verse Italia, Corte de Casación, Civil, Sección I, Sentencia núm. 5259, del 18 de octubre de 1984. 
Por otro lado, a menudo, cuando los jueces valoran el elemento subjetivo y, por lo tanto, el comportamiento 
del autor de la difamación, del carácter incompleto y tendiente de la información deducen la conciencia y la 
intención de lesionar la reputación. De modo que la intención de denigrar, si se mueve sobre el terreno de las 
valoraciones discrecionales de los jueces, a menudo es considerada in re ipsa.
 Puede verse Italia, Corte de Casación, Civil, Sección I, Sentencia núm. 1138, del 14 de febrero de 1984.
 Dicha tendencia a considerar responsable de la ofensa al honor también al sujeto que ha cometido la difama-
ción por mera imprudencia y negligencia resulta ulteriormente reforzada por la dirección correspondiente que, 
sobre la base del Artículo 2049 del Código Civil, extiende a los empleadores la responsabilidad por daños, 
incluso morales, por difamación.






Se comienza con una ordenanza de la Pretura de Turín, de 1979, con la cual 
se reconoce tutela en vía cautelar, de acuerdo con el Artículo 700 del Código 
de Procedimiento Penal, al honor de Pannella, que había lamentado una ofensa 
a su coherencia de hombre político y, por lo tanto, a su “credibilidad política”, 
por parte de la Federación turinesa del PCI, que había distribuido un volante 
electoral con noticias falsas sobre una supuesta militancia suya en el movimiento 
encabezado por Randolfo Pacciardi, denominado “Nueva República”.
La resolución está aferrada a una noción de prestigio y de estilo político, 
porque concede tutela a Pannella frente a una atribución de militancia política 
en un movimiento muy poco cercano al del Partido Radical con el cual Pannella 
se identificaba. La sentencia habla de un derecho a la identidad personal, pero en 
realidad se mueve sobre un terreno de la reputación política, en sentido lato, al 
conceder tutela a un interés nuevo; en el pasado, los hombres políticos recibían 
tutela de los jueces solo frente a acusaciones infundadas de corrupción o de 
malversación y, por lo tanto, sobre el terreno del honor en el sentido penal del 
término.
Al pasar de la reputación política a la reputación económica de empresarios 
individuales o sociedades comerciales, también se puede observar una tendencia 
que, aunque utiliza la categoría conceptual del derecho al honor, dilata su signi-
ficado hasta comprender el del buen nombre comercial o el crédito particular al 
que el empresario aspira para poder celebrar negocios.
Emblemática de dicho filón jurisprudencial innovador es la sentencia de la 
Casación italiana de 1978, que ha afirmado la responsabilidad civil por difamación 
culposa de quien difunde noticias inexactas sobre la solvencia de un comerciante 
y provoca su descrédito.35
La sentencia se caracteriza por la clara toma de posición a favor de la admi-
sibilidad de la responsabilidad por culpa en la difusión de informaciones falsas 
sobre la reputación comercial de un empresario y, por lo tanto, también porque 
indica un vuelco en cuanto a la tendencia concerniente al ilícito consistente en las 
informaciones falsas ―de las que ya habíamos hablado― que siempre ha sido 
caracterizado por el dolo y, por ser un ilícito doloso y no culposo.
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En el caso en específico, un empresario textil sufrió la destrucción de su esta-
blecimiento a causa de un incendio y había comenzado su reconstrucción, pero se 
encontraba ante la dificultad de no poder adquirir préstamos bancarios a causa de 
informaciones falsas brindadas por una agencia, por ejemplo, de no tener liquidez 
y de haber enfrentado protestos bancarios.
Más adelante provocó mucho clamor sobre la imprenta la conocida sentencia 
del “Decálogo de los periodistas”, en la cual una sociedad de gestión de fon-
dos comunes de inversión inmobiliaria lamentaba una difamación a la propia 
reputación económica, debido a noticias tendenciosas y no controladas frente a 
vicisitudes de la sociedad misma.36
En el caso particular, la alarma significativa causada por la campaña difama-
toria en los clientes y suscriptores de fondos comunes en cuestión que, entre otras 
cosas, provenía de un diario económico, según los jueces justificaba el recurso a 
la presunción, de la existencia de un daño consistente en la reducción del desarro-
llo de negocios con base en el id quod plerumque accidit.
Además, se ha considerado que asume carácter manifiestamente lesivo de la 
reputación de un empresario la atribución a este de un crac, término que, en el 
campo económico, define el estado de colapso e inestabilidad.37
Para finalizar, se indican las sentencias que han brindado tutela a exponentes 
de la clase forense. En un caso, un abogado lamentaba el descrédito que se le 
había causado por la divulgación de noticias de liquidaciones tributarias no 
definitivas en un artículo de periódico con el título “La lista negra del fisco”, 
que lo ubicaba entre los evasores tributarios. Una sentencia de la casación penal 
reconoció que la divulgación de la noticia de una persecución fiscal al abogado 
constituía una lesión a su buen nombre y, por lo tanto, podía ser fuente de res-
ponsabilidad civil, tomando la ocasión para diferenciar entre ilícito penal e ilícito 
civil de difamación.38
En otro caso se ha otorgado tutela al decoro profesional de un abogado 
que lamentaba haber sido descrito en una entrevista televisiva, aunque con su 
36 Puede verse Casación núm. 5259, del 18 de octubre de 1984, en Giovanna Visintini, I fatti illeciti. I. Ingiustizia 
del danno (Padua: Cedam, 1987), 277.
37 Puede verse Italia, Tribunal de Roma, Sentencia del 6 de marzo de 1990.
38 Puede verse Italia, Corte Suprema de Casación, Penal, Sentencia del 27 de julio de 1980, reportada en 
Visintini, I fatti illeciti, 268 y ss.






consentimiento, en el contexto de una crítica al instituto del patrocinio gratuito. 
Los jueces consideraron que había sido lesionada la reputación de la clase forense 
en la persona del abogado que, en la entrevista, tenía el rol de defensor de oficio.39
Consideraciones análogas concernientes al prestigio profesional y a la posi-
ción social se encuentran en una casuística en la cual la demanda de tutela por 
difamación proviene de magistrados. En algunas de estas sentencias, la violación 
del derecho al honor del magistrado, en la especificación de la reputación profe-
sional, es reconducida a una lesión de la identidad personal por sus reflejos en el 
ambiente de trabajo.40
Para este propósito se confirma, a mi juicio, que el recurso a un instrumento 
conceptual de un derecho a la identidad personal, para otorgar tutela a la reputa-
ción profesional, es superfluo y fuente de equívocos.
En efecto, una cosa es hablar del derecho a la identidad personal como cate-
goría conceptual superpuesta al derecho al nombre y a la imagen, que serían sus 
subgéneros, en el cuadro de una técnica interpretativa analógica y otra cosa es 
usar esta etiqueta para describir una evolución jurisprudencial sobre el concepto 
de honor, reputación y dignidad personal, nociones que siempre han existido y 
que, en el lenguaje y en la sensibilidad de los jueces de hoy, se han ampliado 
hasta comprender lesiones al prestigio de individuos políticos, de profesionales, 
de operadores económicos y hasta de partidos.
En este cuadro, la cualificación de “picapleitos”, referida a un magistrado, se 
ha considerado que constituye una expresión de manifiesto desprecio hacia las 
formalidades del proceso y, por lo tanto, lesiva de la reputación.41
Se debe decir que, respecto a la lesión de la reputación de los magistrados, 
ocurre a menudo que los jueces condenan al resarcimiento del daño al periodista 
y al editor del diario con base en la culpa y por no haber ejercido un control eficaz 
sobre las fuentes de información. Se trata de una tendencia que, también en este 
aspecto, amplía la esfera de tutela frente a lesiones de la reputación profesional.42
39 Puede verse Italia, Corte Suprema de Casación, Civil, Sentencia núm. 1557, del 5 de abril de 1979.
40 Puede verse Italia, Tribunal de Roma, Sentencia núm. 5629, del 19 de junio de 1985.
41 Puede verse Italia, Tribunal de Roma, Sentencia núm. 1910, del 31 de octubre de 1991. Por otra parte, en el 
caso en específico, dicha calificación había sido unida a la acusación indirecta de “favorecimiento imprudente 
de la mafia”.
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La noción del daño, ya reseñada, fue desarrollada en la Sentencia de Casación 
núm. 3769 del 22 de junio de 1985, en el caso Veronesi, la cual identifica el 
fundamento de los derechos de la persona consagrados en la Constitución italiana 
(prescindiendo de la circunstancia cuando estos derechos se encuentren tutelados 
y previstos en normas especiales del ordenamiento jurídico). En este sentido, una 
parte de la doctrina ⸻en contravía de la opinión de algunos constitcuionalistas⸻ 
sustenta que el citado Artículo 2 de la Constitución es una fuente normativa de 
carácter general, que permite interpretar el reconocimeinto de nuevos derechos 
de la personalidad en armonía con las exigencias de una sociedad moderna, idea 
tradicionalmente consolidada en la jurisprudencia de la Suprema Corte. Así lo 
demuestra también la siguiente sentencia, que identifica en el Artículo 2 de la 
Constitución el fundamento del derecho a la reputación personal, entendido en un 
sentido más amplio que el derecho al honor de tipo penal, según la cual:
En materia de derechos de la personalidad humana, existe un verdadero y propio 
derecho subjetivo perfecto a la reputación personal, incluso más allá de las hipótesis 
expresamente previstas por la ley ordinaria, que es encuadrado en el sistema de tutela 
constitucional de la persona humana; encontrando su fundamento normativo en la 
Constitución, en particular en el artículo 2 (además en el art. 3, que hace referencia 
a la dignidad social) y en el reconocimiento de los derechos inviolables de la per-
sona. El artículo 2 de la Constitución, al afirmar la relevancia constitucional de la 
persona humana en todos sus aspectos, implica que el intérprete, en la búsqueda de 
los espacios de tutela de la persona, esté legitimado a construir todas las posiciones 
subjetivas idóneas para dar garantía, sobre el terreno del ordenamiento positivo, a 
toda proyección de la persona en la realidad social, dentro de los límites en los que se 
establezca, como consecuencia, en las formaciones sociales en las que se manifiesta 
su personalidad. La expresa referencia a la persona como particular representa cierta-
mente un fundamento normativo válido para dar consistencia jurídica a la reputación 
del sujeto, en correlación también con el objetivo primario de tutela del “desarrollo 
pleno de la persona humana”, contenido en el sucesivo artículo 3, párrafo 1 de la 
Constitución. En efecto, en el ámbito de los derechos de la personalidad humana 
con fundamento constitucional, el derecho a la imagen, al nombre, al honor, a la 
reputación, a la privacidad, no son más que aspectos particulares de la relevancia 
constitucional que la persona, en su unidad, ha adquirido en el sistema de la Constitu-
ción. Se trata, por lo tanto, de derechos homogéneos, siendo el único bien protegido.43
43 Puede verse Casación núm. 6507, del 10 de mayo de 2001, en Guido Alpa, Nuova girurisprudenza civile com-
mentata (Padua: Cedam, 2002), 529, con nota de Zaccaria; reportada también en Giovanna Visintini, Trattato 
breve della responsabilità civile, 3a ed. (Padua: Cedam, 2005), 359.






En la motivación, la sentencia se adhiere a una serie de precedentes sobre 
otros puntos, además del de la cualificación en términos de cláusula general del 
Artículo 2 de la Constitución. Ejemplifica sobre el punto que, una vez probado el 
daño injusto consistente en la lesión de la reputación profesional, el daño patri-
monial no puede ser considerado in re ipsa, a diferencia del daño no patrimonial 
resultado de una difamación relevante penalmente, y que la difamación relevante, 
a efectos del Artículo 2043, puede ser meramente culposa. El comentario a dicha 
decisión no puede dejar de considerar la desproporción de tantos enunciados 
respecto al caso decidido, donde había sido probado, en el proceso, que el 
comportamiento de un condómino frente a su administrador era calificable como 
antijurídico, porque integraba una denuncia infundada, pero no se había probado 
que de dicho comportamiento hubiera resultado un perjuicio de orden patrimonial 
y La casación confirma la sentencia en apelación.
Por otra parte, no hay dudas de que, por medio de estos obiter dicta maxi-
mizados en todas las revistas que han publicado la sentencia, se mantiene una 
tendencia y se la consolida.
Como se ha señalado, la interpretación a partir de los valores expresados en 
la Constitución sobre la persona humana, incluso a la luz de la nueva carta de 
los derechos del ser humano, que es inminente, sirve para acreditar el mérito del 
interés, a efectos de la valoración de la injusticia del daño a desarrollarse en el 
ámbito de aplicación del Artículo 2043 del Código Civil italiano; sin embargo, 
no hay necesidad de leer en la Constitución cosas que no existen y resucitar 
teorías monistas de los derechos de la personalidad, donde el esfuerzo es dirigido 
a una tipificación jurisprudencial de los intereses de la persona humana que no 
son homogéneos entre ellos. Por otra parte, al leer las sentencias en materia 
de lesiones de los derechos de la personalidad, a la luz de las operaciones que 
desarrollan y no tanto en relación con los instrumentos conceptuales de los que se 
sirven, encontramos siempre que las decisiones se fundan en una interpretación 
analógica de normas codicísticas o identificables en otras leyes del Estado. Así ha 
sucedido para el caso Veronese, donde dicha técnica interpretativa ha comportado 
la aplicación extensiva de la normativa sobre el derecho al nombre, contemplado 
en el Artículo 7 del Código Civil italiano.44
44 Puede verse la reflexión sobre las lecturas, por así decir, abiertas del Artículo 2 constitucional en Sabrina 
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Un dato cierto es que la reputación personal, como bien ha sido defendido 
con el recurso a la tutela aquiliana, ha crecido en la consideración de los jueces y 
se ha ampliado hasta comprender nuevas acepciones y, sobre todo en la acepción 
profesional y económica, encuentra mayor tutela que en el pasado. Se trataría 
de una tutela civil, en tanto son los mismos interesados quienes se dirigen a los 
jueces civiles, en lugar de promover la querella por el delito de difamación. En 
este punto de la evolución jurisprudencial, se evidencia también el recurso al 
resarcimiento del daño patrimonial, demostrable más fácilmente cuando es lesio-
nado el crédito comercial de un empresario y la buena fama de un profesional.
Consideraciones conclusivas
Es evidente que la evolución jurisprudencial en el campo de la violación de los 
derechos de la personalidad ha dejado huella incluso en el Código de la Pri-
vacidad, en el que, al lado de los derechos a la privacidad y a la protección de 
los datos personales, se menciona también la dignidad de la persona, pero no es 
necesario superponer sectores de tutela diferentes y no homogéneos, como el 
dirigido a tutelar la personalidad de los ciudadanos y el interés específico a no 
ver distorsionados los datos personales con la tutela contra los ilícitos lesivos 
de la reputación que hasta ahora se confía a las reglas sobre la responsabilidad 
extracontractual.
En la normativa sobre tratamiento de datos personales, la noción de “identi-
dad personal” ha servido para comprender los datos personales en el campo de 
la protección, toda vez que hacen posible la identificación de la persona; tal es el 
caso del nombre, de la imagen, del domicilio, sin recurrirse a la reputación y a la 
privacidad, intereses que se contemplan de manera autónoma.
En el derecho italiano, el derecho a la identidad personal se suma al derecho 
al nombre y al derecho a la imagen para distinguir a la persona.
El desarrollo de la tecnología, traducido en computadoras y programas 
aplicativos, facilita hoy agregar y desagregar datos personales, conductas con las 
cuales se vulnera la privacidad de los individuos de manera masiva y con alcances 
mayores en relación con el pasado y, al mismo tiempo, dan lugar a equívocos en 
la difusión de información, sea distorsionándola y lesionando el interés del sujeto 
a ser conocido de acuerdo con lo que es: su identidad.
CUESTIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA 
PROTECCIÓN DE LOS DATOS PERSONALES
Olenka Woolcott Oyague
Preliminares
Como se anota en la introducción de la obra, los derechos de la personalidad 
están directa o indirectamente relacionados con la protección de datos y así lo ha 
reconocido la Corte Constitucional de Colombia al precisar:
La honra, el buen nombre de las personas […], constituyen, junto con el derecho a 
la intimidad los elementos de mayor vulnerabilidad dentro del conjunto de los que 
afectan a la persona a partir de publicaciones o informaciones erróneas, inexactas o 
incompletas.45 
Cabe destacar el carácter de derecho fundamental que tiene el derecho a la 
intimidad tal como lo reconoce la Corte Constitucional de Colombia, por per-
tenecer a una esfera reservada, no conocida y no divulgada, salvo que algunos 
elementos sean conocidos por terceros por voluntad del titular del derecho 
o porque han trascendido al campo de la opinión pública;46 de esta manera se 
adhiere al Artículo 12 de la Declaración universal de los derechos humanos y 
otros instrumentos internacionales.
45 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-404 de 23 de agosto de 1996, M. P. Alejandro Martínez Caballero.
46 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-056 de 16 de febrero de 1995, M. P. Antonio Barrera Carbonell; 
Sentencia T-552 de 30 de octubre de 1997, M. P. Vladimiro Naranjo MEsa; Sentencia C-567 de 6 de noviembre 
de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
2
APA: Woolcott, O. (2020). Cuestiones de responsabilidad civil en la protección de los datos personales. En O. Woolcot & D. F. 
Monje-Mayorca (Eds.). Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y 
la responsabilidad civil (pp. 43-76). Editorial Universidad Católica de Colombia. https://doi.org/10.14718/9789585133273.2020.2
Chicago: Woolcott Oyague, Olenka, “Cuestiones de responsabilidad civil en la protección de los datos personales”. En Vicisitudes 
del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil editado 
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La violación de la vida privada se puede cometer en forma directa o indirecta 
por medio de los actos de recolección, comparación, adición o agregación de los 
datos procesados por medios informáticos.47 En cuanto a la vida privada, el dere-
cho a la intimidad también concierne a los personajes públicos en aquel aspecto 
privado de su vida y desarrollo de la personalidad y se conserva la facultad de 
exigir la transparencia de los datos que se divulgan, así como la corrección en su 
tratamiento.
Para la tutela de todo derecho de la personalidad, el ordenamiento jurídico 
contempla medidas de protección preventivas y sucesivas. Respecto a la tutela 
preventiva, se manifiesta en las normas que garantizan el derecho de acceso a la 
información, la cancelación de los datos y de oposición a su tratamiento, al ofre-
cer los medios y recursos para su defensa. En el grupo de la protección sucesiva 
se encuentra la tutela resarcitoria, la cual tiene lugar a partir de la producción del 
daño. Es una verdad irrefutable que la tutela sucesiva no puede restablecer las 
cosas al estado anterior de la producción del daño, sino solamente mediante la 
reparación pecuniaria sucesiva con función resarcitoria.48
La legislación de protección de datos personales se organiza en los dos sentidos 
de protección antes señalados ―el preventivo y el resarcitorio―. El presente tra-
bajo, que se desarrolla en dos capítulos, busca llamar la atención sobre la perspectiva 
resarcitoria. Esta adquiere relevancia a partir de la infracción de la normativa de 
protección de datos y la lesión del bien jurídicamente tutelado, sin perjuicio de las 
dificultades que involucra la determinación del supuesto de responsabilidad civil 
en los casos de vulneración de los datos personales, más aún cuando el Legislador 
no ha sido claro en su configuración y, por ende, abre un espectro de posibilidades 
interpretativas. Ese es el caso de la legislación colombiana en la protección de datos 
o el de cualquier Legislador sobre un tema como el de los datos personales que 
pareciera diluirse en la velocidad que conlleva la tecnología.
Cabe advertir que la previsión de una serie de deberes de seguridad en la 
normativa de protección de datos y la identificación del riesgo o de los riesgos 
que el Legislador trata de evitar no son sino síntomas de la peligrosidad inherente 
(in re ipsa) del tratamiento de datos personales. A este respecto, algunos se han 
47 Vittorio Frosini, Informática y derecho (Bogotá: Temis, 1988).
48 Levita Luigi, “Il risarcimento del danno da violazione della privacy” Diritto.it, https://www.diritto.it/stampa-
articolo/?articolo_id=15829 (acceso marzo 26, 2019).






referido a la “nueva vulnerabilidad” a la que se ven expuestos los titulares de 
datos personales y a la necesidad de asegurar la privacidad en la era de Internet.49
La tutela va referida al tratamiento de datos personales y no se especifica que sea 
necesariamente aquel realizado por medios electrónicos, de lo cual bien se puede 
inferir que la protección alcanza al tratamiento manual de los datos. Es indiscutible 
que el impacto de un tratamiento ilícito de los datos será mayor en la medida que 
intervenga el instrumento electrónico; sin embargo, esta realidad no desplaza la 
vulneración de los datos por medios no electrónicos o Internet. Desde luego que, 
al ser mayor el impacto de la lesión de la intimidad por medios electrónicos, se 
justificaría una valoración del tratamiento de datos mediante la peligrosidad de la 
actividad. En cambio, en cuanto al tratamiento manual de los datos, habría que 
valorar la peligrosidad de acuerdo con el caso concreto de vulneración de la nor-
matividad de protección y determinar si, para este caso, la regla de responsabilidad 
aplicable es también la norma de la responsabilidad objetiva por riesgo.
Desde este enfoque, la protección de datos personales y la responsabilidad 
por daños derivados del tratamiento de datos constituye un tema complejo, ya 
sea desde el ángulo de la conceptualización, la normatividad existente y la escasa 
o casi nula jurisprudencia relativa a la imputación de daños por vulneración 
de datos personales, como se observa en el caso del derecho colombiano. La 
determinación de los sujetos responsables, la determinación de los daños y, sobre 
todo, el criterio de imputación aplicable, constituyen las aristas que marcan la 
diferencia en el terreno de la protección de datos personales y que, en el marco 
de la responsabilidad civil, atraen la atención del debate a la tecnología, que ha 
facilitado el tratamiento de los datos y, con ello, la creciente exposición de los 
derechos de la personalidad como la intimidad, el honor y la propia imagen.
Ubicación en el marco internacional de la protección de los datos personales con 
especial referencia al derecho italiano: reconstrucción de un derecho fundamental
En el plano internacional, la protección de datos personales encuentra un primer 
asidero normativo en la Declaración universal de los derechos humanos de 1948, 
cuyo Artículo 12 consagra el derecho a la intimidad.
49 Daniel Solove, “The New Vulnerability: Data Security and Personal Information” en Securing Privacy in the 
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Señala que toda persona debe ser protegida ante injerencias arbitrarias en su 
vida privada, familia, domicilio o correspondencia, así como de ataques contra 
su honra y reputación. Este precepto también se encuentra en el Artículo 17 del 
Pacto internacional de derechos civiles y políticos, adoptado por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas por Resolución 2200 A –XXI, de 16 de diciem-
bre de 1966 y, sucesivamente, en el Artículo 11 de la Convención americana de 
derechos humanos de 1969, de San José de Costa Rica.
Por su parte, el derecho a la protección de datos halla sustento en la Conven-
ción europea para la salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades 
fundamentales de 1950,50 firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, en la 
que se reconoce a la persona el derecho a respetar la vida privada y familiar, 
el domicilio y la correspondencia. Otro documento internacional que sirve de 
fundamento en este sentido es la Convención de Estrasburgo 108 de 28 de enero 
de 1981 sobre la protección de las personas respecto al tratamiento automatizado de 
los datos personales.
La primera ley en Italia relativa a la protección de los datos personales es la 
Ley 675 de 31 de diciembre de 1996, con la cual se transpuso sustancialmente 
la Directiva europea 95/46/CE.51 El objetivo de la mencionada Directiva, justi-
ficado por motivos del mercado interno, se manifestó en dos sentidos: primero, 
en la armonización de las normas de los Estados miembros para evitar que se 
mantuviera una protección diferente de un Estado a otro, como una barrera para 
el mercado único y un obstáculo al flujo transnacional de los datos personales; 
segundo, la Directiva buscó enriquecer los remedios de protección de la persona 
y de sus datos.
Del tiempo en que se dictó la Directiva europea de 1995 a la actualidad existe 
una gran diferencia por los acontecimientos sociales y económicos. Fundamen-
talmente, se atribuye la ocurrencia de un cambio profundo a la tecnología digital, 
que generó una revolución en la elaboración y el intercambio de los datos infor-
mativos y en la comunicación interpersonal, con lo cual se eliminó la distancia 
50 Consejo de Europa, Convenio para la protección de los derechos humanos y libertades fundamentales (Roma, 
4 de noviembre de 1950). Sucesivamente, el Consejo de Europa emanó la Resolución 509 de 1968 sobre los 
derechos humanos y los nuevos logros científicos y técnicos, con el propósito de proteger la privacidad ante 
las nuevas tecnologías.
51 Carlo Castronovo, “Situazioni soggettive e tutela nella legge sul trattamento dei dati personali” Europa diritto 
privato, núm. 3 (1998), https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/414290 (acceso febrero 20, 2019).






geográfica y temporal, y se dio lugar a una deslocalización de las relaciones 
humanas, lo que caracteriza el estadio actual de la privacidad moderna.52
La gran cantidad de datos personales en circulación se ve impulsada por los 
medios electrónicos y la disposición de nuevas tecnologías que determinan que 
los instrumentos de recolección y el tratamiento de la información personal sean 
más complejos, lo que incrementa el riesgo para los titulares de los datos de ser 
afectados en su intimidad e identidad personal.53 El nacimiento del derecho a la 
protección de datos debe atribuirse al desarrollo de la tecnología informática y 
telemática, así como al rol que ha adquirido la información en la sociedad del 
siglo XXI. En esta realidad de la información, los sujetos son conscientes de que 
no pueden oponerse a la circulación de la información, pero al mismo tiempo 
lo son de los peligros que puede acarrear dicha circulación para los derechos y 
el ejercicio de las libertades individuales, de cara a lo cual es necesario que el 
ordenamiento jurídico les garantice un poder de control de sus datos personales.
Para estar acorde con la nueva realidad de la información, se dictó en Italia 
el Decreto legislativo 196 de 30 de junio de 2003, conocido también como el 
Código de la Privacidad, cuyo Artículo 4 se refiere a los datos personales como 
“cualquier información relativa a la persona física, identificada o identificable, aun 
indirectamente, mediante una referencia a cualquier otra información, incluyendo 
un número de identificación personal”.54 Esta definición ha sido modificada por el 
Artículo 40, inc. 2, letra a) del Decreto legislativo 201 de 6 de diciembre de 2011.
Ante la extrema exposición al peligro de afectarse la identidad personal por 
la manipulación o el tratamiento de los datos, con la consiguiente invasión de la 
esfera privada como consecuencia de la difusión masiva que permiten los medios 
electrónicos, surge la necesidad de evitar que la intimidad o privacidad pueda 
ser objeto reiterado de ataques por parte de terceros y, al mismo tiempo, surgen 
nuevas exigencias de tutela de la personalidad. 
52 Vincenzo Zeno-Zencovich y Andrea Zoppini, “La disciplina dei servizi telematici nel quadro delle proposte 
comunitarie di tutela dei dati personali” Diritto e Informatica (1992).
53  El problema ha sido examinado por Vittorio Frosini, Il diritto nella società tecnológica (Milán: Giuffrè, 1981); 
Marialuisa Gambini, Dati personali e internet (Nápoles: Scientifiche Italiane, 2008); Antonio-Enríque Pérez 
Luño, “Vittorio Frosini y los nuevos derechos de la sociedad tecnológica”, Informatica e diritto I, núm. 1-2 (1992), 
http://www.ittig.cnr.it/EditoriaServizi/AttivitaEditoriale/InformaticaEDiritto/1992_01-02-PerezLuno101-112.pdf 
(acceso febrero 20, 2019).
54 Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, “Código en materia de protección de los 
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Esta etapa que experimenta la protección de la intimidad personal hace que 
sea apreciada ya no como en otros tiempos ―como el derecho del individuo a ser 
dejado solo en su mundo privado―,55 sino que permite al sujeto desarrollar su 
personalidad en todas sus facetas, es decir, el derecho a la intimidad se afirma con 
la protección de la libertad existencial del sujeto, presupuesto para que este pueda 
decidir su propio “proyecto de vida”,56 incluso decidir profesar una determinada 
religión, pertenecer a grupos de defensa de ciertos derechos civiles y políticos, 
etc., sin riesgo a discriminación alguna, con lo cual el derecho a la intimidad o 
privacidad alcanza hoy contenidos múltiples, en el sentido de que posibilita el 
desenvolvimiento de la personalidad. 
La reflexión precedente en torno a una realidad multiforme que hoy tiene 
el derecho a la intimidad personal lleva a entender que la legislación, desde el 
marco internacional de protección, se refiera más bien a una “protección de los 
datos personales” que a la protección de la intimidad o privacidad, aunque el 
empleo de este vocablo se haya mantenido en algunos países ―como Italia― 
para comprender con dicha expresión la normatividad de protección de los datos 
personales. 
Por su parte, la Carta de los derechos fundamentales del Consejo y de la 
Comisión de la Unión Europea, proclamada por el Parlamento el 7 de diciembre 
de 2000, a su vez integrada en el Tratado de Lisboa y, por ende, vinculante para 
la Unión europea, consagra en el Artículo 8 el derecho a la tutela de los datos 
personales. Se trata de un instrumento internacional que destaca la exigencia de 
proteger los derechos fundamentales de los individuos y entre estos se comprende 
el relativo a los datos personales. La Carta contempla en el Artículo 7 el derecho 
55  Edward Bloustein, “Privacy as an Aspect of Human Dignity: An Answer to Dean Prosser”, New York University Law 
Review vol (1964): 962, 964; William Prosser, “Privacy” California Law Review, núm. 48 (1960): 383, 388, 389. 
56  Sobre el daño al proyecto de vida y su fundamento en la libertad en ejercicio o libertad proyectada por la persona 
de acuerdo con sus convicciones más profundas que lo distinguen de otro ser, puede verse Carlos Fernández 
Sessarego, “Daño a la persona y daño moral en la doctrina y la jurisprudencia latinoamericana actual” Temis, 
núm. 38 (1998), https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5110348.pdf (acceso enero 24, 2019); “El ‘daño a 
la libertad fenoménica’ o ‘daño al proyecto de vida’ en el escenario jurídico-contemporáneo” Persona, núm. 73 
(junio 2008), https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=48436&print=2 (acceso enero 24, 2019); Olenka 
Woolcott y Diego Monje, “El daño al proyecto de vida: noción, estructura y protección jurídica según los paráme-
tros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH” Utopía y Praxis latinoamericana 23, 
Suplem. 2 (2018), https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=27957770009 (acceso enero 24, 2019).






al respeto de la propia vida privada y familiar, del propio domicilio y de las 
comunicaciones y en el Artículo 8, el derecho de todo individuo a la protección 
de los datos de carácter personal que le conciernen. Esta norma prevé:
Tales datos deben ser tratados según el principio de lealtad, para fines determinados y 
en base al consentimiento de la persona interesada o para cualquier otro fundamento 
legítimo previsto en la ley. Cada individuo tiene el derecho de acceder a los datos 
recolectados que le conciernen y de obtener la rectificación. El respeto de estas reglas 
se sujeta al control de una autoridad independiente.57
El Tratado de Lisboa sobre el funcionamiento de la Unión Europea reconoce 
el derecho a la protección de los datos personales como derecho individual. Por 
una parte, el Artículo 6 reconoce los derechos consagrados en la mencionada 
Carta, a los cuales se les asigna el mismo valor jurídico del Tratado, así también 
a la protección de los datos personales. El Artículo 16 del Tratado consagra el 
derecho de toda persona a la protección de los datos de carácter personal que 
le conciernan y el Artículo 39 del mismo Tratado prevé una extensión de la 
protección de los datos incluso en el específico sector de la política exterior y 
seguridad común. Finalmente, se precisa en el mismo Tratado que el respeto de 
dichas normas se sujeta al control de autoridades independientes.
De acuerdo con el marco internacional del derecho a la protección de los 
datos personales y en la sucesiva recepción que va teniendo este derecho en 
los ordenamientos jurídicos, se puede señalar que el contenido del derecho a 
la protección de los datos consiste en el derecho que tiene cada uno a que sus 
datos sean tratados por terceros dentro de los estándares definidos por la ley 
y que cada quien sea capaz de controlar el tratamiento de sus datos, así como 
poder establecer las condiciones y los límites del tratamiento.
En lo que se refiere a definir la naturaleza del derecho a la protección de los 
datos personales, se puede afirmar que ha devenido en un derecho fundamental, 
no solo porque se desprende de la consagración del derecho a la intimidad en 
las respectivas Constituciones o Cartas fundamentales de los Estados y una 
progresiva referencia expresa en los textos fundamentales a la protección de 
57 Parlamento Europeo, Consejo de la Unión Europea y Comisión Europea, Carta de los derechos fundamentales 
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los datos personales,58 con el espectro de facultades que se comprenden en este 
derecho, del cual surge una serie de deberes que la legislación especial impone a 
los responsables del tratamiento de datos, sino también porque los ordenamientos 
jurídicos han ido dando forma a un nuevo derecho específico a la protección de 
los datos personales por la vía de la legislación especial. 
En este sentido, la doctrina italiana mayoritaria ha contemplado el derecho a 
la protección de datos personales como un derecho de rango primario y lo ubica 
entre los derechos de la personalidad; para ello se remite al Decreto Legislativo 
196 de 30 de junio de 2003, cuyo Artículo 1 precisa que “toda persona tiene el 
derecho a la protección de los datos personales que le conciernen”.59 
En línea con el referido marco jurídico internacional, se puede hablar de 
una reconstrucción del derecho a la protección de los datos personales como un 
derecho fundamental que, en la actualidad, tiene carácter autónomo, como lo 
demuestran la normatividad internacional antes citada y la legislación especial 
sobre protección de datos personales en los Estados. Con ello concreta una nece-
sidad sentida a partir de la segunda parte del siglo XX, como consecuencia de 
la circulación de la información: que el tratamiento de los datos sea en el plano 
nacional como en su transmisión transfronteriza, la cual se ve incrementada en las 
últimas décadas de ese siglo por la herramienta tecnológica. 
58 Tal es el caso de la Constitución de México (2009, art. 16) y la de Panamá (2004, art. 42), que se refieren 
expresamente al derecho a la protección de datos personales. En otras Constituciones se hace referencia a 
la información, al dato personal o al dato, y a la circulación, rectificación y actualización de datos, como es el 
caso de las Constituciones de Perú (1993, art. 2 y art. 6), Colombia (1991, art. 15) y Argentina (1994, art. 43), 
entre otras. El proceso de referencia expresa ha sido progresivo, conforme lo revela un estudio de Remolina 
Angarita en el que da cuenta que, en un primer momento, se crearon derechos de los titulares de datos frente a 
los sistemas de información estatales y, con posterioridad, surgieron textos constitucionales que contemplaron 
la protección de los datos tanto frente a las entidades públicas como frente a las privadas, hasta consagrarse 
los derechos de acceso, corrección, confidencialidad, rectificación, actualización o eliminación de los datos. 
Del mismo modo, se crearon las acciones constitucionales de “habeas data”, “amparo” y “acción de protección 
de privacidad” (Constitución de Bolivia de 2004, art. 130). Las Constituciones del siglo XXI, como las de México 
y Panamá, se caracterizan por incorporar no solo la referencia puntual al derecho de protección de datos per-
sonales, sino además, al consentimiento del titular del dato y a la gratuidad del acceso a los datos personales y 
se crea el derecho de oposición (Constitución de México de 2009, art. 16 y de República Dominicana de 2010, 
art. 44), Nelson Remolina Angarita, “Aproximación constitucional de la protección de datos en Latinoamérica”, 
Revista internacional de protección de datos personales, núm. 1 (julio-diciembre 2012), https://habeasdataco-
lombia.uniandes.edu.co/wp-content/uploads/7_-Nelson-Remolina.pdf (acceso acceso enero 24, 2019).
59  Cessare Mirabelli, “Le posizioni soggettive nell’elaborazione elettronica dei dati personali” Diritto e Informatica 
(1993); Francesco Busnelli, “Spunti per un inquadramento sistematico” en Le nuove leggi civile commentate, 
eds. Massimo Bianca y Francesco Busnelli (Padua: Cedam, 1999); Italia, Parlamento de la República, Decreto 
Legislativo 196 de 2003, art. 1.






La evolución internacional que ha tenido el tratamiento de datos da cuenta 
del paso de un enfoque del problema desde una perspectiva de protección del 
derecho a la intimidad personal, traducida en la vida privada de la persona y su 
familia,60 a un enfoque de protección de un derecho autónomo a la protección de 
los datos personales. El primer enfoque se ve reflejado en la Directiva Europea 
95/46/CE que, respecto a su objeto, señala:
Los Estados miembros garantizarán, con arreglo a las disposiciones de la presente 
Directiva, la protección de las libertades y de los derechos fundamentales de las 
personas físicas y, en particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al 
tratamiento de los datos personales.61
El segundo enfoque que alcanza a concretar la protección de un derecho autó-
nomo, aunque sin negar el contexto del derecho a la intimidad de la vida privada, 
se ve reflejado, sin duda alguna, en la citada Carta de los derechos fundamentales 
de la Unión Europea, cuyo Artículo 8 contempla la protección de datos personales 
como un derecho fundamental, autónomo e independiente del derecho a la vida 
privada y familiar que prevé en el Artículo 7 del mismo texto, consagración que 
se verá redimensionada en la doctrina europea.62 
Si bien se observa un cambio en el enfoque normativo de la protección de 
los datos, no puede negarse que el derecho de tal protección se asienta, aunque 
no de modo exclusivo, en la protección de la privacidad de la persona como una 
manifestación o expresión de la propia personalidad; de allí que, a menudo, la 
vulneración de un derecho coincida con la del otro, aunque no necesariamente. 
Además, las implicaciones de los datos en el plano del derecho privado y del 
derecho público han determinado la necesidad de reconocer su autonomía para 
acentuar la protección de la circulación de los datos en cuanto tales, trátese de 
60  De esta primera aproximación a la protección de la información personal dan cuenta el Convenio 108 del Consejo 
de Europa de 1981 para la protección de las personas respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter 
personal, que destaca el énfasis por “el derecho al respecto de la vida privada”. Consejo de Europa, Convenio 
108 para la protección de las personas respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal 
(Estrasburgo, 28 de enero de 1981), considerando 1.
61  Esta Directiva se refiere a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos 
personales y a la libre circulación de estos datos. Unión Europea, Parlamento y Consejo, Directiva 95/46/C 
(Luxemburgo, 24 de octubre de 1995), art. 1.
62  En esta línea, Concepción Conde Ortiz, La concepción de datos personales: un derecho autónomo con base 
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datos privados, semiprivados, públicos o sensibles, es decir, debe protegerse a 
la persona ante todo tratamiento de datos, de lo cual se desprende el carácter 
autónomo de la protección de este derecho respecto al derecho fundamental a 
la intimidad personal, pues existirán situaciones en las cuales la infracción del 
derecho de protección de datos también afecte otros derechos, como el derecho al 
buen nombre, el derecho al honor, el derecho al trabajo, entre otros.63
El tratamiento ilícito de los datos personales y las cuestiones de responsabilidad civil 
con especial atención al resarcimiento del daño no patrimonial en el derecho italiano
El problema del resarcimiento de los daños como consecuencia de una conducta 
imputable se manifiesta con relieves particulares a propósito del tratamiento de 
los datos personales y merece un análisis desde diversas ópticas. La perspectiva 
de análisis que se tiene en el presente capítulo corresponde a la responsabilidad 
civil y, en este marco, se concentra la atención en el resarcimiento del daño y en 
sus presupuestos, en los que se identifican posturas discordantes sobre si la simple 
conducta de violación de la normativa de protección de datos personales constituye 
per se un daño resarcible.
Frente al problema que se pone para la responsabilidad civil, se propone 
sostener que la violación de la normativa de protección de datos, aunque sea 
una conducta sancionable, no produce por sí misma un daño resarcible para el 
interesado. En otros términos, la vulneración de la norma no constituye per se un 
daño resarcible.
En relación con el tratamiento ilícito de datos personales, se debe determinar 
si basta la lesión del interés tutelado para que proceda el resarcimiento del daño 
o si es necesario demostrar las consecuencias dañosas ulteriores a dicha lesión y, 
de ser este el caso, cabe determinar cuáles son dichas consecuencias.
No se duda de que la protección de los intereses a la que va dirigida la 
normativa se refiera o consista, de una u otra manera, en los derechos de la 
personalidad, como el derecho a la privacidad, a la identidad, al honor y a la 
63  Al respecto, son ilustrativos los ejemplos que señala Remolina Angarita sobre el ingreso sin autorización a una 
casa, pues se vulnera el derecho a la intimidad, pero no así el derecho a la protección de los datos; viceversa, 
cuando se publican datos erróneos sobre el comportamiento de una persona sin su autorización, se vulnera el 
derecho a la protección de los datos y no el derecho a la intimidad. Remolina Angarita, “Aproximación consti-
tucional”, 6.






reputación, intereses todos estos que tienen además un marco constitucional de 
protección. Dada la naturaleza de los intereses en cuestión, se desprende que su 
vulneración da lugar a la configuración de un daño no patrimonial, sin perjuicio de 
las consecuencias patrimoniales que puedan derivarse. No obstante, cuando estos 
intereses se involucran a partir de la vulneración o infracción de la normativa de 
protección de datos, cabe reconocer, a los fines de un eventual resarcimiento de los 
daños, que este puede tener lugar no por la directa vulneración del derecho de la 
personalidad afectado, sino por la infracción de la normativa de protección de datos 
que, a su vez, protege el derecho de la personalidad.64 
Desde esta perspectiva, el resarcimiento del daño no derivaría de la vulneración 
del derecho a la intimidad, que se encuentra, en tanto derecho de la personalidad, 
tutelado fuera de la normativa de protección de datos, sino de la vulneración del 
interés contenido en las normas de protección de datos personales, por infracción 
de las obligaciones allí contenidas. Se trata de una perspectiva que parte de una 
concepción amplia de la intimidad que, como se anotó en la introducción del 
capítulo, alcanza a comprender el derecho de control de la información que tiene 
una persona, con lo que se supera la clásica acepción restringida del denominado 
“right to be alone” o derecho a estar solo.
La normativa de la privacidad o protección de datos personales en Italia admite, 
de modo general, el resarcimiento del daño no patrimonial, pero su aplicación 
exige por parte del operador del derecho una identificación del interés lesionado. 
Con esta lógica, no basta considerar que el derecho a la intimidad se encuentra 
en la base de la normatividad de protección de un modo general como derecho al 
control de la información; en otros términos, no basta sostener un derecho general 
a la protección de los datos, sino que, a los fines del resarcimiento, es necesario 
identificar la ratio contenida en la norma que ha sido violada y así determinar los 
intereses lesionados del sujeto en particular. Se tendrá que verificar que el interés 
tutelado por la norma de protección sea del directamente interesado y no se trate 
de un interés general del conglomerado social a la circulación de la información.65
64 Así se ha señalado que las normas de protección de datos personales se refieren a proteger precisamente los 
datos personales de cara al tratamiento informático y no a la protección específica del derecho de la intimidad 
u otros derechos de la personalidad, Ettore Giannantonio, “Responsabilità civile e trattamento dei dati perso-
nali” Diritto e informática (1999).
65  Paolo Cendon, “Danni non patrimoniali: verso dove stiamo andando” en La nuova disciplina del danno non 
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Se sabe que la normativa de la protección de datos surge como una res-
puesta a la necesidad de hacer frente a los riesgos de la incursión de las nuevas 
tecnologías en el manejo de los datos de modo masivo, de lo cual se entiende 
la existencia de disposiciones que buscan prevenir al individuo ante estos ries-
gos. Es el caso de los estudios de mercado, por medio de los cuales se recaba 
una gran cantidad de datos que sirven para clasificar grupos de consumidores, 
en cuyo caso no hay un interés directo protegido; sin embargo, el derecho a 
oponerse al tratamiento de los datos así recolectados le concierne de manera 
indirecta y ese derecho tutela un interés a que no se tomen decisiones de mer-
cado que lo puedan involucrar con base en los datos obtenidos. La vulneración 
de ese derecho de oposición no acarrearía los daños no patrimoniales, porque 
no concierne a un interés directo del titular de los datos.66 
Para que haya un resarcimiento del daño por infracción normativa, se debe 
estar ante la vulneración de una norma que proteja directamente el interés 
individual del titular de datos. Por ejemplo, cuando se trata de una norma que 
dispone que se adopten medidas de seguridad en la conservación de los datos, 
la infracción daría lugar a responsabilidad en la medida que se produzca el 
daño. Del mismo modo, en el caso de que se hubiera procedido al tratamiento 
de datos personales sin el debido consentimiento, de lo cual sí deriva un daño 
que debe ser indemnizado, siempre que concurran los demás elementos de la 
responsabilidad. 
A este punto, el derecho italiano, una vez admitida la posibilidad de la 
reparación del daño no patrimonial por infracción de la normativa de protección 
de datos, ha ensayado por vía jurisprudencial diversos criterios para determinar 
cuándo el daño así generado es indemnizable. En esta línea se ha postulado que 
ese criterio sea el de la gravedad de la lesión derivada del ilícito tratamiento 
de datos personales. Sin embargo, esta posición de la jurisprudencia italiana ha 
tenido opositores, dado que la normativa de protección de datos en ese país es 
clara al disponer el resarcimiento del daño no patrimonial sin establecer diferen-
cias para su aplicación en función de si el daño o la lesión es grave.67
66  Shaira Thobani, “Il danno non patromoniale da trattamento illecito dei dati personali”, Il Diritto dell’informazione 
e dell’informatica 33, núm. 2 (2017).
67  Alessandra Riccobene, “Il danno cagionato per effetto del trattamento e diversi modelli risarcitori” en Libera 
circolazione e protezione dei dati personali, ed. Rocco Panetta (Milán: Giuffrè, 2006). 







Un criterio que puede servir para determinar el resarcimiento del daño no 
patrimonial es la naturaleza especial de los datos que han sido difundidos. 
En síntesis, se puede afirmar que para la jurisprudencia italiana, la mera cog-
noscibilidad de los propios datos de parte de terceros, en la medida que no exista 
una lesión de la identidad personal, del honor, de la reputación o de la propia 
esfera de intimidad, no es suficiente para activar el resarcimiento y, fuera de casos 
en los que se lesionen los derechos de la personalidad, la jurisprudencia requiere 
al interesado al menos la prueba de haber padecido disturbios o sufrimiento como 
consecuencia del tratamiento de datos.
Las molestias y el sufrimiento que experimenta el interesado son resarcibles 
a la luz del Artículo 15 del Código de la Privacidad, en la medida en que sean 
probados por el interesado, aun por vía de las presunciones.68 En este sentido, el 
daño consiste en las molestias o el fastidio que padece el interesado o titular de 
los datos. En algunos casos, respecto a la resarcibilidad del daño por tratamiento 
ilícito de datos, puede bastar el mero evento del daño, es decir, la lesión del inte-
rés o derecho de la personalidad, lo cual se puede justificar con base en un valor 
especial que reconoce el ordenamiento jurídico a estos intereses o a la conciencia 
social que se tiene frente a determinados intereses fundamentales. En estos casos 
sucederá que la violación del interés da lugar por sí mismo a la indemnización, 
sin importar que el afectado hubiera sufrido un daño ulterior. En este sentido, 
es resarcible el daño no patrimonial que padece una persona por violación de 
su honor aun cuando se encuentre en estado de imposibilidad de comprender y 
entender lo que le sucede. 
En los casos señalados se trata de una presunción de daño in re ipsa, como 
lo ha considerado la jusrisprudencia italiana, que en realidad podría cuestionarse 
por vía de la prueba en contrario, en el sentido de probarse que la persona no 
sufrió daño alguno.69 Cuando son otros los intereses vulnerados, de acuerdo con 
la normativa de protección de datos personales, será necesario que, además de la 
infracción normativa, se acredite un empeoramiento de la existencia del individuo 
titular de los datos, pues por dicha infracción experimenta molestias o fastidio que 
afectan su existencia.
68  Un estudio sobre las presunciones en la responsabilidad civil se expone en Ramón Antonio Peláez Hernández, 
“Las presunciones en el contexto de la responsabilidad civil y su aplicación en la jurisprudencia colombiana” 
en La modernización del derecho privado, eds. Olenka Woolcott y Diego Monje-Mayorca (Bogotá: Universidad 
Católica de Colombia, 2018).






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
Un caso recientemente resuelto por la Corte Suprema de Italia, en enero de 
2017, se refiere a un señalamiento ilegítimo ante una central de riesgos que formula 
una entidad bancaria respecto a un deudor titular de una cuenta corriente bancaria, 
en razón de lo cual este último demanda el resarcimiento de un genérico daño no 
patrimonial como consecuencia de la lesión de la reputación personal y comercial. 
En el caso existían razones para que el deudor se negara al pago.70 Al pronunciarse 
sobre este caso, la Corte confirmó la tesis según la cual no basta el tratamiento 
ilícito de los datos personales para configurar el supuesto de responsabilidad; en 
otros términos, el tratamiento ilícito no configura in re ipsa un daño, toda vez que el 
daño, sea patrimonial o no patrimonial, debe ser probado. Se trae a colación la pre-
sente sentencia puesto que, si bien se pronuncia sobre un problema de tratamiento 
ilícito de datos personales por parte del banco, se dedica de manera especial y muy 
puntual a abordar el debate de si en el caso procede resarcir el daño no patrimonial. 
Como se observa, el problema central del caso consiste en determinar si, ante 
un tratamiento ilícito de los datos, procede el resarcimiento del daño patrimonial, 
es decir, si este puede ser considerado un reflejo in re ipsa de la referida ilicitud, 
como reacción al ilícito señalamiento en la central de riesgo y como una respuesta 
automática a la necesidad de tutelar a la persona o, por el contrario, si el daño tiene 
que representar una consecuencia de la lesión del interés protegido y que, como tal, 
debe ser siempre probada por el actor.71
El problema se evidencia en la medida en que existen reiterados pronuncia-
mientos de la jurisprudencia italiana que condenan a las centrales de riesgo por una 
señalación errónea, respecto a lo cual las Cortes evalúan la licitud o ilicitud de la 
conducta en función de los presupuestos o las modalidades de tal señalación, en 
lugar de determinar una violación del derecho a la intimidad.72
70  Puede verse la Sentencia de Casación Civil núm. 1931, del 25 de enero de 2017, en Massimo Foglia, 
“Illegittima segnalazione alla centrale dei rischi e danno in re ipsa”, Responsabilità civile e previenza 82, núm. 
3 (2017), https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6195522 (acceso enero 28, 2019).
71  Marielena Gorgoni, “Misure di contenimento del rischio del crédito e tutela della reputazione [Nota a senten-
za: Cassazione civile, sezione I, 24 maggio 2010, n. 12626]”, La resposabilità civile 4 (2011), https://operfor.
unisalento.it/c/document_library/get_file?uuid=e8abc7f3-068a-4666-95eb-fcdd8b444769&groupId=6744035 
(acceso enero 30, 2019).
72 Valerio Sangiovanni, “Segnalazione alla Centrale dei rischi e questioni di responsabilità civile”, Danno e res-
ponsabilità 3 (2013), https://www.researchgate.net/publication/235954635_Segnalazioni_alla_Centrale_dei_
rischi_e_questioni_di_responsabilita_civile (acceso febrero 5, 2019).






La responsabilidad por el daño de tratamiento de datos personales: dificultades de inter-
pretación en el sistema jurídico italiano
El Decreto Legislativo 196 de 30 de junio de 2003, denominado Código de la 
Privacidad, regula en Italia el tema de la protección de datos personales. En lo 
que aquí interesa, consagra en el Artículo 11 las normas generales en la materia 
de tratamiento de datos y el Artículo 15 contiene las normas concernientes a los 
daños generados por el tratamiento de datos.
El Artículo 15 del citado decreto fue derogado por el Decreto Legislativo 
101 de 10 de agosto de 2018 que, en relación con el resarcimiento del daño por 
tratamiento de datos personales dispone lo siguiente:
1. Aquel que causa un daño a otro por efecto del tratamiento de datos personales está 
obligado al resarcimiento en el sentido del artículo 2050 del Código Civil. 2. El daño 
no patrimonial es resarcible aun en el caso de violación del artículo 11.73 
La norma consagra un supuesto especial de responsabilidad civil para el cual 
el Legislador ha tipificado un ilícito que da lugar a la tutela resarcitoria, compren-
siva tanto del daño patrimonial y del daño no patrimonial. Se trata de una norma 
que ya existía en el anterior Decreto Legislativo 675 de 199674 y que bajo nueva 
fórmula se reitera en la vigente legislación. 
La norma contiene un reenvío al supuesto de responsabilidad por actividad 
riesgosa o peligrosa que consagra el Código Civil italiano en su Artículo 2050. 
La aplicación de la responsabilidad objetiva o responsabilidad presunta75 a la que 
remite la norma presupone que el objeto de la tutela de la ley sea la intimidad y 
la identidad personal de las personas naturales, jurídicas y de cualquier otro ente, 
de acuerdo con el Artículo 1 del citado Código de la Privacidad. 
73 Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 101 de 2018, “Por el cual se dictan disposiciones para 
la protección de las personas físicas en relación al tratamiento de los datos personales” (Roma: Gazzeta 
Ufficiale, 4 de septiembre de 2018), art. 15.
74 Patrizia Ziviz, “Trattamento dei dati personali e responsabilità civile: regime previsto dalla L. 675/1996” en 
Responsabilità civile e previdenza (1997); Francesco Busnelli, “Il trattamento dei dati personali nella vicenda dei 
diritti della persona: la tutela risarcitoria, en Cuffaro-Ricciuto-Zeno Zenconvich” en Trattamento dei dati e tutela 
della persona, eds. Vincenzo Cuffaro, Vincenzo Ricciuto y Vincenzo Zeno Zencovich (Milán: Giuffrè, 1999).
75 La posición que se desprende de la exposición de motivos de la norma del Artículo 2050 del Código Civil 
italiano no descuida la culpa en la base de la responsabilidad, pues permite al demandado exonerarse de 
responsabilidad con la prueba de todas las medidas de seguridad adoptadas para evitar el daño. Sin embargo, 
la posición que prevalece en la doctrina italiana en torno a la citada norma se trata de una responsabilidad 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
El tratamiento ilícito de los datos personales constituye el medio por el cual 
se lesiona el derecho de la personalidad. Puede haber ilicitud en el tratamiento de 
los datos, pero para que se configure el daño resarcible, debe existir una lesión al 
derecho de la personalidad.76 A propósito del caso concerniente al señalamiento 
de un deudor en una central de riesgos, la Corte Suprema subrayó que, aun 
cuando se encuadre el caso en la responsabilidad objetiva, siempre se requiere la 
existencia de un daño.
En efecto, la prueba del daño es el problema sobre el cual se discute en el caso 
de la central de riesgos y, en ese sentido, aun cuando se especifica que el banco es 
responsable del envío indebido a la central de riesgos, conducta que acarreó como 
consecuencia que se concediera la tutela inhibitoria de la cancelación del nombre 
del cliente de dicha central, se negó la indemnización por considerarse que este 
remedio no se generaba de modo automático con la conducta antijurídica. 
En suma, el caso de la referencia ilustra cómo, a los fines del resarcimiento 
del daño, no basta la antijuridicidad de la conducta, consistente en el indebido 
señalamiento en la central de riesgos, sino que es imprescindible la prueba del 
daño producido como consecuencia de la conducta ilícita del infractor de la nor-
mativa de protección de datos.
Daños resarcibles: el daño patrimonial frente al daño no patrimonial
Si se trata de un supuesto de responsabilidad civil y esta se rige por el principio 
de la reparación integral del daño, cabe inferir que los daños que padece el inte-
resado de la protección de los datos personales pueden comprender aquellos de 
naturaleza patrimonial y no patrimonial.
El problema presenta connotaciones particulares en cuanto al resarcimiento 
del daño no patrimonial, como evidencia la jurisprudencia italiana, de manera 
clara en el caso examinado sobre el señalamiento en una central de riesgos. En 
efecto, aquí el recurrente invocó haber padecido un daño moral irremediable, así 
como una lesión de la reputación personal y comercial; ante dicho argumento, 
la Corte Suprema destacó que la pretensión había sido planteada de una manera 
confusa, sin haber esclarecido y probado el tipo de daños invocados.77
76  Massimo Franzoni, L’illecito. Trattato della responsabilità civile (Milán: Giuffrè, 2004), 941.
77  Italia, Corte Suprema de Casación, Sentencia 1931, del 25 de enero de 2017.






La teoría del daño in re ipsa 
En la jurisprudencia italiana se puede observar una orientación que reconoce a los 
afectados por tratamiento ilícito de datos personales el derecho a una indemniza-
ción con el argumento de que la violación de la normativa de protección de los 
datos personales constituye, de manera automática, un daño resarcible. 
Se trata de una orientación jurisprudencial que surgió en el año 2008, con-
forme a la cual el daño no patrimonial puede ser probado también por la vía 
de presunciones. Fueron cuatro las sentencias de casación de 2008 que dieron 
lugar a esta posición y que fueron objeto de múltiples comentarios por parte de la 
doctrina,78 además del Artículo 15, inciso 2, del Código de la Privacidad, norma 
que prevé expresamente que el daño no patrimonial debe ser resarcido en el caso 
de vulneración del Artículo 11 del Código. Existe una orientación jurisprudencial 
según la cual la lesión de la imagen social y profesional configura por sí misma 
un daño real que se debe indemnizar.79 Al invocar la categoría del daño in re ipsa 
por la antijuridicidad del comportamiento del banco, se configura una conducta 
perjudicial para la actividad económica del afectado, pues se lesiona su repu-
tación. Esta corriente jurisprudencial justifica la indemnización automática del 
daño no patrimonial, lo que fue censurado en la sentencia recaída en el caso de la 
central de riesgos que se trajo a colación con el propósito de poner en evidencia 
la reciente postura crítica de la jurisprudencia italiana de cara a la tesis del auto-
matismo resarcitorio del daño.80
De esta manera, se concluye que la jurisprudencia italiana presenta una 
dualidad de posturas en materia del resarcimiento del daño por vulneración de 
la normativa de protección de datos personales. Por un lado, existe una corriente 
jurisprudencial que asume la tesis del daño in re ipsa, que no ha sido del todo 
superada y que es seguida aún por las Cortes de mérito y, por otro lado, una 
78  Se trata de las sentencias de las Secciones Unidas de la Corte de Casación núm. 26972-5 de 11 de noviembre 
de 2008, comentadas en Emanuela Navarretta, “Il valore della persona nei diritti inviolabili e la complessità 
dei danni non patrimoniali”, Responsabilità civile e previdenza 74, núm. 1 (2009); Dianora Polletti, “La dualità 
del sistema risarcitorio e l’unicità della categoría dei danni non patrimoniali”, Responsabilità civile e previden-
za 74, núm. 1 (2009); Renato Scognamiglio, “Il sistema del danno non patrimoniale doppo le Sezioni Unite”, 
Responsabilità civile e previdenza 74, núm. 1 (2009).
79  Pierangelo Maninetti, “Danno in re ipsa: il danno evento è sempre in agguato. Nota a sentencia de Casación 
Civil de 18 de abril de 2007”, Danno e responsabilità, núm. 9233 (2008): 587-593.






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
corriente que se va perfilando como prevalente, contrapuesta a la precedente, que 
exige que concurra la prueba de un daño-consecuencia, derivado de la ilegítima 
señalación por la central de riesgo;81 esta última es la asumida por la sentencia de 
2017 que resuelve el caso cuyo examen se reporta en el presente capítulo, con el 
cual se trata de ilustrar la dimensión del problema resarcitorio del daño no patri-
monial que se presenta para el derecho italiano con ocasión de un tratamiento 
ilícito de datos personales por una central de riesgos. 
Esta misma línea de orientación jurisprudencial en Italia pone de relieve la 
necesaria distinción entre el daño-evento y el daño-consecuencia sobre el que se 
estructura el resarcimiento del daño en el sistema jurídico de ese país.82 Sostener 
que la sola conducta que vulnera la normativa de protección de datos personales 
encierra en sí misma un daño resarcible supondría reconocer que el resarcimiento 
se concede no como resultado de la verificación de un daño, sino más bien, a 
título de una pena privada por la conducta antijurídica,83 cuando la naturaleza del 
resarcimiento es en realidad compensatoria y no simplemente punitiva. 
A todo ello cabe agregar que, en tema de tratamiento ilícito de datos personales, 
la resarcibilidad del daño se sujeta, además, a la valoración por el juez de un 
límite mínimo de gravedad de la lesión y seriedad del daño como pérdida de 
naturaleza personal que ha sido realmente padecida por el interesado, de modo 
que no basta la sola lesión del derecho fundamental a la protección de los datos 
personales, de acuerdo con el Artículo 11 del Código de la Privacidad, sino que 
es necesario que la lesión ofenda de manera sensible el derecho del interesado.
La normativa europea de protección de datos y la responsabilidad civil: el 
Reglamento general de protección de datos (RGPD) y el resarcimiento de daños
Si bien la experiencia concreta de un sistema jurídico europeo ―para el caso del 
presente capítulo, el derecho italiano― sirve de apoyo en las reflexiones sobre 
las cuestiones de la responsabilidad civil que se desprenden de la normativa de 
81 Giuglio Ponzanelli, “Il problema delle duplizazioni: due sentenze della Casazione”, Il corriere giuridico 8 (2011); 
Patrizia Ziviz, “La fallacia del principio omnicomprensivo”, Responsabilità civile e previenza (2011).
82 Antonino Procida Mirabelli Di Lauro, “Il danno ingiusto, Parte II”, Rivista critica di diritto privato (2003); 
Emanuela Navarretta, “Ripensare il sistema dei danni non patrimoniali”, Responsabilità civile e previdenza 
(2004); Massimo Franzoni, Dei fatti illeciti (Bolonia: Zanichelli, 1993), 1170.
83 Giovanni Bonilini, “Pena privata e danno non patrimoniale”, Responsabilità civile e previdenza (1984): 159-174; 
Francesco Busnelli, “Verso una riscoperta delle pene private?”, Responsabilità civile e previdenza 49 (1984): 26-35.






protección de datos personales, también resulta interesante atender a la propia 
perspectiva que se desprende directamente del derecho comunitario europeo. En 
ese plano, surge una normativa reciente que busca armonizar los ordenamientos 
jurídicos de la Unión Europea en el campo de la protección de los datos personales. 
Con este espíritu de unificación se dictó el Reglamento general de protección de 
datos (RGPD), el 27 de abril de 2016, que entró en vigencia el 25 de mayo de 2018 
para aportar y garantizar una tutela más completa en el continente.84 La normativa 
contiene un régimen de responsabilidad aplicable de manera directa en todos los 
Estados de la Unión Europea y sustituye diversas fuentes legales nacionales que, al 
implementar la Directiva 95/46/CE, habían previsto un derecho de compensación 
del daño derivado de infracciones a la normativa de protección de datos.85
El actual Reglamento general de protección de datos (RGPD), en su Artículo 
82, contempla el derecho de los titulares de datos personales a ser compensados 
por los daños y perjuicios causados por los responsables o los encargados del 
tratamiento por incumplimiento de los deberes previstos en el Reglamento. 
El texto normativo europeo prevé:
 Toda persona que haya sufrido daños y perjuicios materiales o inmateriales como 
consecuencia de una infracción del presente Reglamento tendrá derecho a recibir 
del responsable o el encargado del tratamiento una indemnización por los daños y 
perjuicios sufridos […] 
2. Cualquier responsable que participe en la operación de tratamiento responderá 
de los daños y perjuicios causados en caso de que dicha operación no cumpla lo 
dispuesto por el presente Reglamento. Un encargado únicamente responderá de los 
daños y perjuicios causados por el tratamiento cuando no haya cumplido con las 
obligaciones del presente Reglamento dirigidas específicamente a los encargados o 
haya actuado al margen o en contra de las instrucciones legales del responsable […].
3. El responsable o encargado del tratamiento estará exento de responsabilidad en 
virtud del apartado 2 si demuestra que no es en modo alguno responsable del 
hecho que haya causado los daños y perjuicios.86
84 Emanuela Rossi, “GDPR e risarcimento del danno per violazione della privacy”, https://www.cyberlaws.it/2018/
gdpr-e-risarcimento-del-danno-per-violazione-della-privacy/ (acceso enero 26, 2019).
85 Por ejemplo, en España, el mencionado Artículo 82 sustituye al Artículo 19 de la Ley Orgánica de Protección 
de Datos, que contenía el fundamento para las pretensiones indemnizatorias por una infracción de la normati-
va de protección de datos.
86 Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 2016/679, relativo a la protección de las personas físicas en 
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el que se deroga 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
Aquí se ha contemplado un supuesto de responsabilidad objetiva, sea del 
responsable que participe en el tratamiento de datos o del encargado por incum-
plimiento de los deberes previstos en el Reglamento; en consecuencia, quien 
invoca la liberación de responsabilidad debe probar una causa totalmente ajena 
en relación con el tratamiento de los datos por parte del responsable como del 
encargado. No cabe, pues, en este supuesto de responsabilidad, invocar la ausen-
cia de culpa para liberarse de la responsabilidad.
La importancia de contemplar una protección uniforme y más completa para 
Europa, que comprenda tanto el campo de la prevención como el de afronta-
miento de las consecuencias de daños derivados de la vulneración de las normas 
de protección de los datos personales, explica la consagración en el Reglamento 
general de protección de datos vigente desde el año 2018 de un supuesto de res-
ponsabilidad civil por infracción de la normativa de protección de datos, según el 
cual, de conformidad con el Artículo 82 RGPD, deben concurrir unos elementos 
que a continuación se especifican:
a) La condición de responsable o encargado del tratamiento de datos recla-
mado; b) una infracción de la normativa sobre protección de datos personales 
contemplada en la ley; c) los daños y perjuicios sufridos, y d) la relación causal 
entre la infracción y el resultado dañoso.87
Cabe señalar que la legitimación pasiva sobre el responsable o el encargado 
es una novedad respecto a la Directiva 95/46/CE, de acuerdo con la cual la 
obligación de indemnizar recaía exclusivamente sobre el responsable, aun por 
las infracciones cometidas por el encargado del tratamiento por cuenta de aquel; 
en otros casos, el encargado respondía a la luz del régimen general de la res-
ponsabilidad por culpa.88 Con el Reglamento europeo es posible que cada quien 
―responsable o encargado― responda por sus respectivos incumplimientos.
Cuando se expresa que la responsabilidad se deriva de la infracción normativa, 
es menester recurrir a la identificación de las obligaciones que se han previsto tanto 
a cargo del responsable como del encargado del tratamiento. Desde este ángulo, 
pueden existir obligaciones que exigen la consecución de un resultado ―como 
87 Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 2016/679, art. 82.
88  Antonio Rubí Puig, “Daños por infracciones del derecho a la protección de datos personales. El remedio in-
demnizatorio del artículo 82 RGPD”, Revista de derecho civil 5, núm. 4 (octubre-diciembre 2018): 57, https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6731461&orden=0&info=link (acceso enero 27, 2020).






aquella que demanda obtener el consentimiento informado para el tratamiento de 
los datos―, como las obligaciones que exigen unas determinadas diligencias y 
cuidados para prevenir la incurrencia en una infracción y generación de daños; en 
este caso, se trata de las obligaciones de medios.89 
Una novedad del Reglamento, desde el plano de la resarcibilidad de los daños, 
está dada por la previsión expresa en el apartado 3.4 de la indemnizabilidad de 
los daños patrimoniales y de los no patrimoniales. De esta manera, al haberse 
reconocido sobre todo la indemnizabilidad del daño no patrimonial, se confirma 
la posibilidad de accionar por el daño moral autónomo, lo que no fue claro en 
los ordenamientos de los países miembros. Como señala Rubi Puig, el éxito en la 
prueba de este elemento del supuesto de responsabilidad dependerá del tipo de 
daños causados, de una predisposición de los jueces al reconocimiento de estos 
daños no patrimoniales sobre todo y de las doctrinas o reglas en juego para facili-
tar la prueba, como lo es “la doctrina in re ipsa o cierta inercia en la aplicación de 
la presunción de causación de daños morales en el ámbito de la LO 1/1982 [que] 
pueden beneficiar la posición del actor”.90
Como en todo supuesto de responsabilidad, corresponderá la prueba de la 
relación causal entre la infracción denunciada y el daño sufrido. Para esta prueba 
sirven de apoyo los criterios de imputación objetiva, en especial, el criterio del 
ámbito de protección de la norma. En efecto, pueden tener lugar daños que 
no resulten de una infracción de la normativa de protección de datos o podría 
89  Sobre la clasificación de obligaciones de medios y resultado Puede verse Massimo Franzoni, “La responsabili-
tà nelle obbligazioni di mezzi e nelle obbligazioni di risultato”, Responsabilità, comunicazione, impresa, núm. 2 
(1997): 319-335; Valeria de Lorenzi, “Diligenza, obbligazioni di mezzi e di risultato ”, Contratto e impresa 32, núm. 
2 (2016): 456-519; Jean Carbonnier, Droit civil, Tomo IV: Les obligations (Paris: Themis, 2000), 156 y ss., 288 y 
ss.; Gilles Genicot, Droit médical et biomédical (Bruselas: Larcier, 2010), 336 y ss.; Henri Capitant, “Les effets 
des obligations”, Revue trimestrielle de droit civil (1932), 724 y ss.; Paul Esmein, “Le fondement de la respon-
sabilité contractuelle rapprochée de la responsabilità délictuelle”, Revue trimestrielle de droit civil (1933), 627 y 
ss.; G. Marton, “Obligations de résultat et obligations de moyens”, Revue trimestrielle de droit civil (1935), 499 
y ss.; Luigi Mengoni, “Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi, Parte I”, Rivista del diritto commerciale, 
fasc. 5-6 (1954): 186-248; Olenka Woolcott y Carlos Fernández Sessarego, “La responsabilidad derivada del 
incumplimiento de una obligación médica es una obligación de medios o de resultado?” en Derecho Médico. 
De las nociones fundamentales y la responsabilidad médica. Tomo II, ed. Carlos Fernández Sessarego (Lima: 
Instituto Pacífico, 2018), 203-268; Fabrizio Piraino, “Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi” ovve-
ro dell’inadempimento incontrovertibile e dell’inadempimento controvertibile”, Europa diritto privato, núm. 1 
(2008), 132-133.
90 Rubí Puig, “Daños”, 59; Antoni Rubí Puig, “Problemas de coordinación y compatibilidad entre la acción indem-
nizatoria del artículo 82 del Reglamento General de Protección de datos y otras acciones en derecho español”, 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
suceder que se trate de una infracción a una disposición cuyo objetivo no consista 
en evitar los daños que efectivamente se produjeron, en cuyo caso cabría una 
separación de los supuestos, para distinguir solo aquel que se encuentre en el 
campo específico de protección de la normativa.
Los sujetos y la legitimación activa
El texto del Artículo 82 es sumamente amplio, pues se refiere a “toda persona 
que haya sufrido daños y perjuicios”, de lo que se desprende que las víctimas 
legitimadas para ejercer la acción lo son por la afectación “directa o indirecta” 
a sus datos personales y no por la sola calidad de titulares de los datos objeto 
del tratamiento, titularidad que, en cambio, sí constituye un requisito para la 
protección de los datos en otros marcos normativos, como la Ley 1581 de 2012, 
de Colombia.
Para el Reglamento europeo están legitimados para accionar todos aquellos 
que hayan sufrido daños como consecuencia de una infracción normativa, por 
lo que se podría inferir la posibilidad de una afectación indirecta de los datos 
de un titular que no padecería necesariamente el titular de los datos que fue-
ron objeto de tratamiento. En este caso, la persona física afectada debe probar 
que el tratamiento infractor afectó de manera indirecta sus datos personales. El 
ejemplo de la revelación de los datos médicos sobre determinadas enfermedades 
hereditarias de un sujeto que puede llevar a inferir características genéticas, pues 
constituyen datos personales, de sus padres o de uno de ellos, aunque los datos de 
estos últimos no hubieran sido tratados por el titular de la base de datos.91
Los legitimados son personas físicas. La legitimación activa de personas 
jurídicas se limita a las acciones ejercidas con base en el Artículo 80 LGPD por 
entidades o asociaciones sin ánimo de lucro, cuyos objetivos estatutarios sean de 
interés público y que obren en el campo de la protección de los datos personales, 
a las que los interesados les hubieran conferido mandato para reclamar los daños 
y perjuicios, por ejemplo, mediante una acción colectiva.92
91 El ejemplo es propuesto por Rubí Puig, “Daños”, 61.
92 Puede verse, Antonio Troncoso Raigada, “Reutilización de información pública y protección de datos per-
sonales”, Revista general de información y documentación 19 (2009): 243-264, https://core.ac.uk/download/
pdf/38822134.pdf (acceso febrero 2, 2020).






A modo de consolidar cuanto se desprende del texto comunitario, cabe 
traer a colación el Considerando 146 del RGPD, que alude al derecho de los 
“interesados” a recibir una indemnización total y efectiva de los daños sufri-
dos. Igual mención a los “interesados” hacen los Artículos 77 y 70 RGPD, y 
el Artículo 4.1 RGPD define al “interesado” como una persona identificada 
o identificable. En suma, el interesado debe ser un titular de datos que puede 
sufrir de manera directa o indirecta la afectación a sus datos personales por 
obra de un tratamiento ilícito. 
Sujetos responsables: el responsable y el encargado del tratamiento
Para el RGPD el responsable del tratamiento es el sujeto principal sobre el que 
recae la responsabilidad por los daños derivados de una infracción normativa. 
Se trata del sujeto que decide sobre los medios y los fines del tratamiento. 
Si se parte de la premisa de que el Reglamento europeo contempla la actividad 
de tratamiento de datos como un riesgo, es coherente la posición que adopta 
sobre la calificación del responsable como responsable último de todos los daños 
que representen la materialización de los mencionados riesgos,93 de allí también 
que se derive la opción del Legislador europeo por una regla de responsabilidad 
objetiva por los daños así derivados.
¿Responsabilidad objetiva por infracción a la normativa de protección de datos personales? 
Hay un riesgo inherente en las operaciones de tratamiento de datos personales.94 
Las actividades de tratamiento de datos involucran un sujeto ―persona natural o 
jurídica― que realiza dichas actividades que encierran un contenido económico en 
la mayor parte de los casos y, en otros, con un fin no lucrativo, pero siempre hay 
un sujeto que obtiene beneficio de la actividad que ejecuta. Desde este entendido, 
93 Sobre la discusión de la imputación por riesgo en España, Encarna Roca Trías, “El riesgo como criterio de 
imputación subjetiva del daño en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo español”, Indret 4 (2009): 1-17, 
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/688_es.pdf (acceso febrero 3, 2019); Sobre la Ley Orgánica 
de Protección de datos en España y la responsabilidad derivada del tratamiento de datos personales Puede 
verse: Pedro Grimalt Servera, La responsabilidad civil en el tratamiento automatizado de datos personales 
(Granada: Comares, 1999), 153.
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los efectos que pueda tener el tratamiento para el titular de los datos, que de 
manera directa o indirecta puede verse afectado por dicha actividad, deben pesar 
sobre quien ejecuta y, de alguna manera, obtiene beneficio de ella. De allí que 
la regla de la imputación objetiva de responsabilidad se concilie con la realidad 
de los daños que se puedan derivar y deban ser atribuidos al sujeto responsable.
Si bien rige una regla de responsabilidad objetiva, la práctica jurispruden-
cial ha evidenciado la tendencia a la aplicación de una llamada responsabilidad 
semi objetiva, de la cual el caso italiano es paradigmático,95 o el recurso a las 
presunciones96 que, desde antes del RGPD, se inclinaron por el abandono de la 
responsabilidad por culpa en este campo. 
Se asiste, pues, a un caso concreto que puede expresar lo que se ha explicado 
en otra sede sobre “las arenas movedizas de la imputación de la responsabilidad”,97 
en el sentido de encontrar en la imputación de los daños por tratamiento de datos 
personales un movimiento que oscila entre la responsabilidad civil objetiva y 
la responsabilidad por culpa, toda vez que la determinación de la infracción 
supone y, mejor aún, exige un examen de la conducta y, en ella, la necesidad de 
verificar qué obligación y de qué tipo fue la que se incumplió, de acuerdo con la 
normativa de protección, es decir, si es una obligación de medios o de resultado.98 
De ser el primer caso ―el incumplimiento de unas obligaciones de medios―, 
la determinación de la infracción revelaría visos de un examen subjetivo de la 
conducta del infractor, sin afectar con esta determinación la naturaleza objetiva 
de la responsabilidad, pues asentada la infracción y su relación causal con el 
95 Francesco Donato Busnelli, “Le nuove frontiere della responsabilità civile”, Rivista critica di diritto privato 
(1988): 469; “Itinerari europei nella ‘terra di nessuno tra contratto e fatto illecito: la responsabilità da informzioni 
inesatte”, Contratto e impresa 2, núm. l (1991): 41-55.
96 Olenka Woolcott et al., La modernización de las instituciones del derecho civil: responsabilidad civil, propiedad 
y contrato, (Bogotá: Universidad Católica de Colombia, 2018), 271-288.
97 Sobre los movimientos que afronta la responsabilidad civil en el derecho colombiano y a la luz del derecho 
comparado, Olenka Woolcott et al., Estudios Contemporáneos de derecho privado: Responsabilidad civil, 
propiedad, contratos y obligaciones (Bogotá: Universidad Católica de Colombia, 2018), 53-84. 
98 Por ejemplo, la obligación de información, la de obtención del consentimiento, las de proteger el derecho de 
acceso, el de rectificación, el de oposición, el de supresión de los datos configuran obligaciones de resulta-
do, en tanto el deber de adoptar la diligencia exigible es una obligación de medios. Puede verse, Brendan 
Van Alsenoy, “Liability under EU Data Protection Law, from Directive 95/46 to the General Data Protection 
Regulation”, Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law 7, núm. 3 
(2016).






daño generado se genera una presunción de responsabilidad susceptible de ser 
desvirtuada con la prueba de la ruptura causal.99 
En efecto, se puede afirmar que se está frente a un supuesto de responsabilidad 
objetiva desde que, una vez determinada la infracción de la norma de protección 
de datos personales, el responsable debe asumir la indemnización de los daños, 
así logre probar su comportamiento diligente o que no conocía o no podía saber 
que él o el encargado del tratamiento infringía el RGPD.
Sin embargo, si se trata de un supuesto de responsabilidad que tiene su 
núcleo en la infracción normativa, sucede que, como en materia de infraccio-
nes de propiedad intelectual, será necesario establecer que se ha cometido una 
infracción.100 En este punto podría pensarse en discutir la naturaleza objetiva 
de la responsabilidad, toda vez que la configuración de la “infracción” encierra 
matices de subjetividad, al exigir una valoración de la conducta del infractor. 
Dicha determinación implica una valoración previa de la conducta infractora y, 
por ende, una valoración subjetiva que se traduce en los criterios de previsibilidad 
y gravedad, en el sentido de que la responsabilidad se sustentará en “el control de 
los riesgos susceptibles de generar un daño y sobre su previsibilidad ex ante”.101 
Otro criterio para determinar la obligación de adoptar las medidas técnicas 
adecuadas para proteger los derechos de los interesados está dado por los riesgos 
de diversa probabilidad de ocurrencia y gravedad que comporta un determinado 
tratamiento de datos, de acuerdo con lo contemplado por el Reglamento europeo 
en su Artículo 25.1.
99 En el sentido de afirmar una responsabilidad objetiva por el tratamiento ilícito de datos personales no obstante 
reconocer que la responsabilidad habrá de fundarse en el control de los riesgos susceptibles de generar un 
daño y en la previsibilidad ex ante, puede verse: Pablo Salvador Coderch, Nuno Garoupa y Carlos Gómez 
Ligüerre, “Scope of Liability: The Vanishing Distintion between Negligence and Strict Liability”, European 
Journal of Law and Economics 28, núm. 3 (2009): 257-287. En el sentido contrario, más bien de afirmar la exis-
tencia de una responsabilidad subjetiva en el supuesto de responsabilidad que ha contemplado el Reglamento 
europeo de protección de datos personales, puede verse, Eva María Nieto Garrido, “Derecho a indemnización 
y responsabilidad” en Reglamento general de protección de datos. Hacia un nuevo modelo europeo de priva-
cidad, coord. José Luis Piñar Mañas, María Álvarez Caro y Miguel Recio Gayo (Madrid: Reus, 2016): 555-570. 
La autora considera que el Legislador europeo ha optado por un régimen de responsabilidad subjetiva, lo que 
implica que es necesaria la verificación del dolo o de la culpa del responsable del tratamiento o del encargado 
del tratamiento según sea el caso.
100  Sobre la indemnización por infracción a derechos de propiedad intelectual, puede verse, Olenka Woolcott y 
Germán Flórez, Protección del derecho de autor. Implicaciones del TLC entre Colombia y Estados Unidos 
(Bogotá: Astrea, 2015).
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De cuanto se aprecia de los criterios que conducen a una determinación de la 
infracción a la normativa de protección de datos en el Reglamento europeo, se observa 
que el Legislador europeo armoniza con los planteamientos que se han venido formu-
lando en la línea de la armonización del derecho europeo de daños, específicamente 
sobre la determinación de algunos supuestos de responsabilidad civil, tal como se 
desprende de algunos documentos europeos, como el relativo a los Principios euro-
peos de derecho de daños, conocido por sus siglas en inglés como los PETL.102
Causales de exclusión de la responsabilidad
De acuerdo con el Reglamento europeo, una vez acreditada la infracción de la 
normativa de protección de datos, para exonerarse de responsabilidad, los res-
ponsables y encargados pueden invocar y probar “que no son en modo alguno 
responsables del hecho que hubiera causado los daños y perjuicios”.103 
Las causas de exclusión de responsabilidad han sido establecidas en el RGPD; 
sin embargo, hay dos situaciones en las que deviene inútil invocarlas y probarlas. 
Se trata de la situación en la que el demandante carece de pruebas para acreditar 
la infracción normativa y la otra situación se presenta cuando el demandado 
logra acreditar que no se configuró la infracción, con lo cual se estaría fuera del 
supuesto contemplado en el Artículo 82 RGPD. 
— Ausencia de antijuridicidad 
Dada la necesaria concurrencia de una infracción normativa en el presente 
supuesto de responsabilidad, el demandado podrá probar la ausencia de antijuri-
dicidad para excluir su responsabilidad, al negar y probar la ausencia de la ilicitud 
de la conducta imputada en una determinada operación de tratamiento de datos 
personales, sea con la prueba del ejercicio legítimo de un derecho, del cumpli-
miento de un deber, de la asunción de riesgo o del consentimiento del afectado.
— Ausencia de relación causal 
La prueba de la falta de participación en la producción del daño excluye la res-
ponsabilidad, toda vez que estarían probando que no son responsables del hecho 
102 Un estudio sobre los criterios de imputación de la responsabilidad en clave europea se puede apreciar en 
Miquel Martín-Casals, Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil: texto y comentario (Navarra: 
Thompson-Aranzadi, 2008). 
103  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 2016/679, art. 82.3.






que causó los daños, de acuerdo con el Artículo 82.3 RGPD. En efecto, aun 
cuando pueda existir la infracción de la normativa, el demandado puede excluir 
su responsabilidad con la prueba de la no participación causal en el hecho dañoso.
La citada norma se refiere a las causas habituales en aplicación de un régimen 
de responsabilidad objetiva: la fuerza mayor y la culpa exclusiva de la víctima. Se 
sigue la línea que marcó la Directiva 95/46/CE, en la que se contemplaron como 
ejemplos de la exoneración de responsabilidad tanto de la conducta del propio 
interesado o el caso de fuerza mayor.
Se trata de demostrar, para excluir la responsabilidad, que los daños produ-
cidos no eran los que la norma infringida buscaba evitar, por deberse más bien a 
una causa exógena que no se podía ni se debía controlar.
A diferencia de la postura de la Comisión Europea,104 la opción del Legis-
lador europeo por la responsabilidad objetiva del responsable o encargado del 
tratamiento de datos, tal como se asumió en la Directiva 95/46/CE, no admite la 
prueba de la ausencia de culpa para la exoneración de responsabilidad, es decir, 
la prueba de las medidas adecuadas para evitar el daño no es suficiente para una 
pretendida exclusión de responsabilidad por parte de los demandados. 
A modo de conclusión de este apartado dedicado al examen de supuesto de 
responsabilidad objetiva, se puede apreciar que el demandado cuenta con dos 
momentos para defenderse ante una imputación de responsabilidad por datos 
personales. Por un lado, desde el plano de la infracción misma, en el sentido de 
que la falta de prueba de uno de sus elementos constitutivos, de acuerdo con los 
deberes especificados en la normativa, conlleva la inexistencia de infracción y, 
por consiguiente, ausencia de antijuridicidad, sin la cual en este supuesto de res-
ponsabilidad no se responde. Por otro lado, desde el plano de la relación causal, 
el demandado puede probar que hubo una causa externa a la infracción que fue 
determinante en la generación del daño.
104  La Comisión Europea contempló la posibilidad de que el responsable pudiera invocar haber adoptado “las 
medidas apropiadas” para exonerarse de responder. Así el Artículo 21.2 en la propuesta acompañada a la 
Comunicación de la Comisión sobre la protección de las personas en lo referente al tratamiento de datos per-
sonales en la Comunidad y a la seguridad de los sistemas de información. Comisión Europea, 8(COM(90) 314 
final – SYN 288 (Bruselas, 24 de septiembre de 1990), 3; Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo 
y del Consejo relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales y a la libre circulación de estos datos (Reglamento general de protección de datos) (Bruselas, 25 de 
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Se advierte finalmente que, a partir de la determinación de la infracción, queda 
claro el carácter objetivo del supuesto de la responsabilidad, no obstante la comple-
jidad de la determinación de la infracción en sí misma considerada,105 para la cual 
sí pueden intervenir en su configuración elementos de juicio de matiz subjetivo.
La responsabilidad activa o proactiva (accountability)
Otra infracción normativa que puede dar lugar a los daños a los que se refiere el men-
cionado Artículo 82 del RGPD consiste, en términos generales, en el incumplimiento 
del principio general de responsabilidad activa o proactiva ―accountability―. 
Se trata de un principio de responsabilidad consagrado en los Artículos 5.2 y 24.1 
RGPD, que obliga al responsable a controlar el cumplimiento de la normativa 
de protección de datos (complience), mediante la implementación de acciones 
que demuestren que los riesgos que conlleva el tratamiento de datos no vulneran 
lo dispuesto en el Reglamento. Este control se reflejará en una serie de medidas 
técnicas y de organización que ha de asumir el responsable del tratamiento para 
evitar que los riesgos de esta actividad puedan afectar el cumplimiento de la 
normativa de protección de datos.
Es una fórmula amplia y general que traduce el deber de responsabilidad 
activa y, en virtud de la flexibilidad y amplitud interpretativa que sugiere, sirve 
de base para comprender un gran número de daños que pueden desprenderse del 
ejercicio de un tratamiento de datos. 
La ausencia de las referidas medidas de seguimiento y control puede deter-
minar que el responsable del tratamiento responda por los daños generados, en 
la medida en que sean concreción del riesgo contemplado en la norma. Así las 
cosas, si bien el Reglamento postula un supuesto general de responsabilidad 
objetiva por riesgo, a la luz de esta particular norma llamada accountability, se 
puede observar que el criterio de imputación objetivo del campo de protección de 
la norma, para los fines de la responsabilidad civil, tendrá en la aplicación de los 
casos un matiz mucho más moderado, en contraste con aquellos supuestos en 
105  La citada complejidad de la infracción es similar al supuesto de indemnización por infracción a normas de 
propiedad intelectual que comprende el TLC Colombia-Estados Unidos. Puede verse Luis Plata López, 
Responsabilidad civil por infracciones al derecho de autor (Barranquilla: Uninorte, 2010). Para el derecho 
francés, puede verse, Frédéric Pollaud-Dulian, “LOI n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la con-
trefaçon”, Revue Trimestrièlle de droit commercial (2008).






los que la norma define la conducta debida de manera más específica y directa, 
como sucede con las normas que prohíben determinadas conductas. En cambio, 
bajo el mencionado principio, exige la adopción de unas medidas técnicas y 
organizativas, las cuales deben ser revisadas y actualizadas según sea necesario 
y acorde con las exigencias del caso concreto.106
La responsabilidad del responsable de los datos por el hecho del encargado del 
tratamiento de estos
De modo especial, el Reglamento ha previsto la responsabilidad objetiva por 
daños que se derivan de un tratamiento ilícito de datos personales basada en la 
obligación de responder que pesa sobre el responsable por los daños generados por 
el encargado del tratamiento. En efecto, el responsable del tratamiento responde 
ante el titular de los datos por los daños derivados de una infracción cometida 
tanto a título personal como por el encargado del tratamiento (apartados 2 y 4 del 
citado Artículo 82 del RGPD), sin poder alegar su diligencia en la selección o 
vigilancia del encargado como medio de defensa. 
Se trata de un supuesto de responsabilidad indirecta por el hecho de otro: quien 
es responsable del control pleno de toda la actividad de tratamiento de datos debe 
hacerlo no solo respecto a sus propios actos y a las obligaciones que asume direc-
tamente de acuerdo con la normativa, sino también a las acciones del encargado 
del tratamiento. Como se anotó, la norma en referencia no le da la posibilidad al 
responsable de la actividad de liberarse de responsabilidad con la prueba de la 
diligencia desplegada en la selección y vigilancia del encargado del tratamiento, 
de lo cual se desprende la naturaleza objetiva de la responsabilidad.107 
106 Se entiende que el llamado principio de responsabilidad activa o proactiva, contenido en el Reglamento euro-
peo de 2016, constituye una cláusula general que engloba una serie de comportamientos que deben ser reali-
zados para evitar que se produzcan los daños a propósito de un tratamiento de datos. Es una cláusula general 
del tipo del principio general de la responsabilidad por culpa que contienen los regímenes de responsabilidad 
civil derivados de la matriz francesa. Puede verse: Giovanna Visintini, Tratado de la responsabilidad civil 
(Buenos Aires: Astrea, 1999); Geneviève Viney, Les obligations. La responsabilité: conditions (París: LGDJ, 
1959), 693; Mireille Bacache-Gibeili, Traité de droit civil: Les obligations, la responsabilité civile extracontrac-
tuelle. Tomo 5 (París: Economica, 2012). 
107 El Reglamento europeo acoge una tendencia jurisprudencial de la responsabilidad por el hecho de otro, cuan-
do media encargo o cuando el daño se deriva de un acto realizado en el marco de una relación de dependen-
cia. La tendencia jurisprudencial consiste en prescindir casi por completo de la existencia de una culpa como 
criterio de imputación de la responsabilidad. Así, el hecho del subordinado “comprende la responsabilidad del 
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La figura del encargado del tratamiento
Aquí hay una innovación respecto a la Directiva 95/46/CE, pues a partir del RGPD 
se califica al encargado del tratamiento (processor) como potencial responsable 
por los daños derivados del incumplimiento de la norma de protección de datos 
o de las instrucciones recibidas del responsable. El Artículo 4 RGPD define al 
encargado como la persona física o jurídica, autoridad pública, servicio u otro 
organismo que trate datos personales por cuenta del responsable del tratamiento.
En cambio, la Directiva delegó a los Estados miembros la determinación de 
la responsabilidad del encargado de acuerdo con las normas que implementara la 
Directiva de 1995 en los respectivos derechos internos.
La inclusión expresa de la figura del encargado en la legitimación pasiva 
extiende el campo de protección, pues permite que la víctima lo demande por los 
daños resultantes de la violación de la normativa de protección. Esta extensión, en 
el plano de la legitimidad pasiva, se justifica además en la consideración de que 
los encargados del procesamiento de datos son, por lo general, grandes empresas 
que están en la capacidad de reducir el riesgo de insolvencia o, al menos, estos 
riesgos son menores al de un responsable del tratamiento.108
De acuerdo con el RGPD, la responsabilidad del encargado del tratamiento se 
sustenta en el incumplimiento de las obligaciones que le corresponden; hay que tener 
en cuenta que la nueva normativa amplió los deberes de los encargados que estaban 
contemplados en la Directiva y les atribuye una posición de control y supervisión 
superior a la que tenían. En este sentido, el encargado y el responsable tienen 
a su cargo obligaciones de medio y de resultado.109 Al igual que en el caso del 
responsable del tratamiento de datos, buena parte de las obligaciones requieren 
tenga la posibilidad de controlar al empleado o de efectuar una elección al contratarlo. Por consiguiente, el 
principal responde porque asume el riesgo de una iniciativa económica, y no porque se le pueda reprochar 
una culpa en la elección o en la vigilancia del dependiente”, Visintini, Tratado, 329. Puede verse también 
Annamaria Galopini, “La responsabilità dei padroni e dei comittenti”, Rivista trimestrale di diritto e procedura 
civile (1968): 1209; Alberto Russo, “La responsabilità dei padroni e dei committenti nel contratto di sommi-
nistrazione di lavoro: una comparazione tra Italia e Francia”, https://moodle.adaptland.it/pluginfile.php/4986/
mod_resource/content/1/1929WP_06_29.pdf (acceso febrero 5, 2019).
108 En este, quien tiene la capacidad para distribuir los riesgos de la actividad de procesamiento de datos es, en 
realidad, la empresa encargada de esta tarea. Para fundamentar esta responsabilidad objetiva por riesgo, 
puede verse Trimarchi, Rischio.
109 Joseph Frossard, La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat (París: Librairie géné-
rale de droit et de jurisprudence, 1965); Viney, Les obligations.






de una valoración subjetiva sobre si se adoptaron las medidas adecuadas, si se 
emplearon los esfuerzos razonables o si se cumplió con el grado de diligencia 
exigible en atención a los daños esperables de un tratamiento personal de datos. 
Sin embargo, cabe destacar que el carácter de la responsabilidad objetiva del 
encargado del tratamiento no se ve afectado por estas consideraciones subjetivas 
que se tienen en el momento de la determinación de la infracción.110 Existen tam-
bién obligaciones de resultado, cuyo incumplimiento dará lugar a la infracción 
normativa, suficiente para fundar el deber de compensar los daños derivados (ej. 
arts. 28.3 y 29, RGPD).
Las relaciones entre encargado y responsable
En general, el contrato establece las instrucciones para el encargado del tratamiento 
y esta especificidad puede perseguir la exclusión de su responsabilidad para despla-
zarla hacia el responsable del tratamiento. Las relaciones entre encargado y respon-
sable se establecen mediante contratos de adhesión, en los cuales los encargados 
buscan trasladar a los responsables del tratamiento los deberes de supervisión y 
seguimiento de los datos personales y, por ende, la responsabilidad por daños. Sin 
embargo, el Reglamento europeo ha sido claro en cuanto a los deberes para respon-
sables y encargados del tratamiento, de manera que, si se infringe la normativa, se 
puede incurrir en responsabilidad por los daños derivados. 
La relación jurídica contractual que existe entre el responsable y el encargado 
―esto es, sus cláusulas, que podrían consistir en exclusiones de responsabi-
lidad― no puede perjudicar la responsabilidad frente a la víctima de un daño 
derivado de la infracción a la normativa de datos. En primer lugar, el principio de 
relatividad contractual rige para las partes; en consecuencia, el tercero no debería 
verse afectado por las cláusulas de exclusión de responsabilidad. Desde luego, 
el responsable originario del tratamiento no podría excusar su responsabilidad 
invocando un tratamiento ajeno de datos personales desplegado por un contratista 
independiente en atención de sus deberes indelegables de control y seguimiento.111
110 Una problemática similar en la determinación de la infracción y la consiguiente responsabilidad se puede 
apreciar con ocasión de la indemnización derivada de una infracción de la normativa de propiedad intelectual. 
Puede verse Woolcott y Flórez, Protección.
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Si los daños se derivan de la infracción de un deber que solo corresponde al 
responsable del tratamiento, el encargado puede exonerarse de responsabilidad 
de conformidad con el Artículo 82.2 RGPD. En efecto, el Reglamento le atribuye 
responsabilidad solo al encargado por el incumplimiento de las obligaciones que 
le han sido establecidas o, por otro lado, al responsable, por infracción a los 
deberes que el Reglamento le impone. En otros términos, el encargado responde 
por los deberes que caen en su esfera de control.
Si el incumplimiento es del encargado del tratamiento exclusivamente, 
responden ambos sujetos solidariamente frente a la víctima, de acuerdo con el 
Artículo 82.4 RGPD. De esta manera, la responsabilidad es más amplia que en 
el caso anterior, toda vez que comprende los incumplimientos del encargado. Es 
de notar que esta responsabilidad no se cimenta en la violación de la diligencia 
debida en la selección o vigilancia de la conducta del encargado, lo que en doc-
trina se conoce como la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, sino en el deber 
de asumir todos los daños que puedan derivarse del tratamiento de datos. 
El RGPD ha previsto un régimen de responsabilidad solidaria en su Artículo 
82.4 para casos en los que la responsabilidad se derive de un incumplimiento 
exclusivo del encargado, de lo cual resultan responsables solidarios frente a la 
víctima el encargado y el responsable del tratamiento de datos. Se puede apre-
ciar de la referida solución que adopta el Legislador europeo que quien tiene 
las riendas del control y de la vigilancia del tratamiento de datos se convierte 
en el “garante” respecto a los actos que ejecute el encargado. Existe una notoria 
posición que pretende reforzar la situación débil en la que se encuentra el titular 
de los datos que puede verse afectado por esta doble participación ―responsa-
ble y encargado― en el tratamiento de sus datos personales. Nótese que no se 
exige una relación de dependencia o subordinación entre responsable y encar-
gado para que se configure la responsabilidad por el hecho de otro a cargo del 
responsable del tratamiento; con este supuesto de responsabilidad indirecta del 
responsable por el hecho del encargado se evidencia que lo que cuenta es que 
exista una previa relación entre ellos a partir de la cual se encarga una labor que 
beneficia la actividad que controla el primero ―el responsable―.112 Contrario 
112 Una explicación sobre la relación de dependencia como base o criterio de imputación de la responsabilidad 
por hecho de otro y su ámbito de operatividad se halla en Mario Bessone, “Rapporto di preposizione e ámbito 
di operatività dell’art. 2049 Cód. Civ. Negli orientamenti della giurisprudenza”, Rivista giuridica dlla circolazione 






a los intereses de la víctima sería optar por una responsabilidad por partes en la 
que el responsable pueda exonerarse con la prueba de la intervención exclusiva 
del encargado.
Daños indemnizables 
El Reglamento europeo de protección de datos se refiere de manera genérica a la 
posibilidad de derivarse daños como consecuencia de una infracción a la norma-
tiva de protección y poder tratarse de daños y perjuicios materiales o inmateriales. 
La norma del Artículo 82.1 es clara al referirse a los daños materiales e 
inmateriales,113 de acuerdo con lo que se desprende de la mencionada norma, con 
la cual se inicia el presente examen en el Artículo 4. Se infiere del texto normativo 
que, en atención al principio de la reparación integral, también tiene lugar el daño 
no patrimonial114 como objeto de la indemnización. El Considerando 146 RGPD 
se refiere al principio de la reparación integral, al establecer el derecho del per-
judicado a recibir “una indemnización total y efectiva por los daños y perjuicios 
sufridos”. Del mismo modo, el Tribunal de Justicia europeo ha precisado que el 
concepto de daños y perjuicios debe interpretarse en el sentido más amplio, según 
la jurisprudencia de este Tribunal y con base en una interpretación extensiva y pro 
afectado. Estos lineamientos han permitido que el Tribunal recurra a la inversión 
de la carga de la prueba de la culpa del demandado para obtener indemnización.
Por su parte, el Considerando 75 RGPD se refiere a los riesgos para los dere-
chos y libertades de las personas físicas, de gravedad y probabilidad variables que 
pueden deberse al tratamiento de datos personales en una serie de casos que se 
mencionan por extenso.
e dei trasporti (1982): 48-62. En esta línea de una responsabilidad solidaria, la Ley española de 2018 sobre 
protección de datos personales y garantía de los derechos digitales (LO 3/2018), de 5 de diciembre, ha con-
templado una regla de responsabilidad solidaria entre responsable y encargado del tratamiento, así como 
entre estos y sus representantes en la Unión Europea (art. 30.2).
113 Sobre las dificultades en torno a la indemnización del daño moral, puede verse Fernando Gómez Pomar e 
Ignacio Marín García, El daño moral y su cuantificación (Madrid: Bosch, 2017), 29-71. 
114  Daniel Solove y Danielle Citron, “Risk and Anxiety: A Theory of Data-Breach Harms”, Texas Law Review 96 
(2018): 737-786, https://texaslawreview.org/wp-content/uploads/2018/03/Solove.pdf (acceso enero 20, 2019). 
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El marco normativo sobre la protección de datos personales en Colombia tiene 
como punto de partida el reconocimiento constitucional de la intimidad personal 
que consagra el Artículo 15, es decir, del derecho a la privacidad y a la protección 
de datos personales, la que a su vez es objeto de la reciente legislación sobre la 
materia.115 Como se puede observar en el capítulo precedente, en la actualidad, 
los sistemas jurídicos se han orientado hacia una legislación especial sobre el 
tratamiento de datos personales, como una manera de dar respuesta a los nuevos 
riesgos que surgen con el desarrollo de las tecnologías de la información y que 
plantean la necesidad de reconocer el nacimiento de un nuevo derecho subjetivo a 
la protección de los datos personales; es una nueva manifestación en los tiempos 
actuales del derecho a la intimidad116 o privacidad del derecho europeo.
Con base en el reconocimiento de una ausencia imputable al Legislador colom-
biano, al no haber contemplado en el nuevo marco normativo de la protección 
115 Se trata de la Ley Estatutaria. Colombia, Congreso de la República, Ley 1581 de 2012, “Por la cual se dictan 
disposiciones generales para la protección de datos personales” (Bogotá: Diario Oficial núm. 48.587, 18 de 
octubre de 2012).
116 Ana Herrán Ortiz, El derecho a la intimidad en la nueva Ley orgánica de protección de datos personales 
(Madrid: Dykinson, 2002).
3
APA: Woolcott, O. (2020). Aproximación a cuestiones de responsabilidad civil en la protección de datos personales en Colombia. 
En O. Woolcot & D. F. Monje-Mayorca (Eds.). Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento 
de datos personales y la responsabilidad civil (pp. 77-92). Editorial Universidad Católica de Colombia. https://doi.org/10.1471
8/9789585133273.2020.3
Chicago: Woolcott Oyague, Olenka, “Aproximación a cuestiones de responsabilidad civil en la protección de datos personales 
en Colombia”. En Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la 
responsabilidad civil editado por Olenka Woolcott Oyague y Diego Fernando Monje Mayorca, 77-92. Bogotá: Editorial Universidad 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
de datos el enfoque resarcitorio frente al problema que sugiere la protección de 
los datos personales, se tratará de identificar en el presente capítulo, a la luz del 
contexto normativo vigente, las posibilidades que tiene la eventual víctima de los 
daños derivados de un tratamiento ilícito de datos para obtener un resarcimiento. 
Antecedentes normativos en Colombia
El desarrollo del derecho de habeas data en Colombia se ha debido fundamen-
talmente al impulso de la Corte Constitucional, que representa un factor decisivo 
en el campo de la protección de datos personales, pues a partir de 1992 definió el 
alcance y las características del derecho, así como las condiciones bajo las cuales 
se protegen los datos personales, en atención a las pautas internacionales de la 
ONU.117
El Artículo 15 de la Constitución Política de Colombia consagra por primera 
vez el habeas data118 en los términos siguientes: 
Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nom-
bre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho 
a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas 
en bancos de datos y en archivos de entidades públicas y privadas.
En la recolección, tratamiento y circulación de datos se respetarán la libertad y demás 
garantías consagradas en la Constitución.119 
Como se puede apreciar, cuando la primera parte de la norma consagra el 
derecho a la intimidad, se refiere también al derecho de habeas data, mientras que 
en la segunda parte se establecen las condiciones bajo las cuales se han de llevar 
a cabo los tratamientos de datos personales. Al respecto, la Corte Constitucional 
ha señalado que la segunda parte de la mencionada norma constitucional define 
el contexto normativo y axiológico dentro del cual debe moverse el proceso 
117 El habeas data es un mecanismo de tutela de la libertad informática y que se asocia a veces con una legis-
lación específica de banco de datos. En América Latina suele tener consagración constitucional. Francisco 
Zúñiga, “El derecho a la intimidad y sus paradigmas”, Ius et praxis, núm. 1 (1997): 285-313; Organización de 
Naciones Unidas [ONU], Regulación de los archivos de datos personales informatizados, adoptadas mediante 
Resolución 45/95 de la Asamblea General (Nueva York, 14 de diciembre de 1990).
118 Para el habeas data, Óscar-Raúl Puccinelli, El habeas data en Indoiberoamérica (Bogotá: Temis, 1999).
119  República de Colombia, Constitución Política (Bogotá: Legis, 1991), art.15.






informático;120 con ello se ha referido a los principios y las normas que se des-
prenden del texto constitucional y que deben regir el desarrollo de la informática, 
y en sus fallos ha acogido los lineamientos de los documentos internacionales de 
la ONU y la Unión Europea.121
El derecho al habeas data ha pasado por tres momentos en la interpretación 
de la Corte Constitucional de Colombia. El primero consideró el habeas data 
como una garantía del derecho a la intimidad y destaca que los datos pertenecen 
a la vida privada y familiar; el segundo lo contempla como una manifestación 
del libre desarrollo de la personalidad y sostiene que la autodeterminación y la 
libertad son fundamentales para el libre desarrollo de la personalidad y el respeto 
de la dignidad humana; y el tercer momento interpretativo surge a a partir de 
1995, al reconocer autonomía al derecho de habeas data, cuyo contenido es la 
autodeterminación informática y la libertad.122 
No obstante los diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional que se 
refirieron al tratamiento de los datos personales y su protección, así como diver-
sas iniciativas legislativas en esa línea, fue recién en el año 2008 que se sancionó 
la Ley Estatutaria 1266 de 31 de diciembre, normativa que estuvo circunscrita 
al sector comercial o financiero, es decir, a los datos que se recolectaran de los 
titulares de la información por parte de las centrales de riesgos en cuyas bases de 
datos quedaba almacenada. El objetivo de dicho almacenamiento consistía en la 
posibilidad de conocer los comportamientos crediticios de los consumidores y 
clientes financieros, con el propósito de crear un perfil de crédito. La Corte Cons-
titucional aclaró que dicha normativa constituía un régimen parcial y sectorial del 
derecho de habeas data, pues solo era aplicable a los datos personales relativos al 
cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias.123
120 Se trata de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-307 de 5 de mayo de 1999, M. P. Eduardo Cifuentes 
Muñoz; Sentencia T-414 de 16 de junio de 1992; Sentencia T-729 de 5 de septiembre de 2002, M. P. Eduardo 
Montealegre Lynett.
121 En este sentido explica Nelson Remolina-Angarita, Data protection: panorama nacional e internacional, en 
Internet, comercio electrónico y telecomunicaciones (Bogotá: Legis, 2002). 
122 En este sentido, “la Corte señaló que el habeas data estriba en la defensa del derecho a la autodeterminación 
informática, en cuya virtud la persona a la cual se refieren los datos que reposan en un archivo público o pri-
vado está facultado para autorizar su conservación, uso y circulación”. Eduardo Cifuentes, “El habeas data en 
Colombia”, Ius et praxis, núm. 1 (1997): 81-106.
123 En este sentido, la Sentencia C-1011 de 2008. En esta línea de reafirmación del carácter sectorial de la Ley 
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Esta normativa, con sus vacíos y críticas insuperables desde la perspectiva 
de la protección de la información personal y en especial de los llamados datos 
sensibles,124 rigió hasta 2012 con el límite de una aplicación sectorial, lo que dejó 
así el derecho fundamental a la protección de la información personal sin un 
régimen especial. 
El desarrollo galopante que tienen las nuevas tecnologías de la información 
ha sido un factor decisivo y, quizás también el marco internacional de protección 
de los datos personales, que rige en Europa y en varios sistemas jurídicos, los 
hechos que determinaron que el Legislador colombiano optara por extender el 
campo de protección de los datos allende los límites crediticios y financieros 
y decidiera la dación de un régimen de protección más amplio y general de los 
datos personales en Colombia. De allí surgió la Ley Estatutaria 1581 de 2012.
La Ley 1581 de 2012 tiene un marco de disposiciones generales, así como 
otras disposiciones especiales que regulan los momentos de recolección, manejo 
y circulación de datos, clasifica los datos según su naturaleza y señala cuáles 
tienen una especial protección. Además, contempla conductas que se consideran 
antijurídicas y otras situaciones que pueden eliminar la antijuridicidad de una 
determinada conducta de manipulación de los datos personales; identifica a los 
participantes, sus cualidades y funciones en el tratamiento y protección de datos 
y fija las reglas que permiten velar por la seguridad de la información.
La Ley contempla una definición del dato personal como “cualquier información 
vinculada o que pueda asociarse a una o varias personas naturales determinadas 
o determinables”.125 Sin embargo, entre las sentencias de la Corte Constitucio-
nal que antes de la Ley 1581 de 2012 se han referido a los datos personales 
se encuentra la Sentencia T-414 de 1992, que define que los datos consisten en 
aquellas informaciones que permiten la identificación de la persona, equiparán-
Superintendencia Financiera en el Concepto 2009029082-002 del 4 de junio de 2009 y la Superintendencia de 
Industria y Comercio, la cual, en el Oficio 09037876 del 12 de junio de 2009, confirmó el mencionado carácter 
sectorial de la citada normativa. Nelson Remolina-Angarita, “¿Tiene Colombia un nivel adecuado de protec-
ción de datos personales a la luz del estándar europeo?”, International Law, revista colombiana de derecho 
internacional, núm. 16 (2010): 489-524.
124 La Ley 1266 de 2012, a diferencia de la normativa internacional, no reguló los datos sensibles, es decir, aquella 
información que revela el origen racial o étnico, las opiniones políticas, las convicciones religiosas o filosóficas, 
la pertenencia a sindicatos, sobre la salud y la sexualidad de una persona. 
125 Se trata de la Ley 1581 de 2012. Colombia, Congreso de la República, Ley 1581 de 2012, art. 3, lit. c. 






dose a una “huella digital” por la cual se puede distinguir de otros individuos. 
En otros términos, se trata de toda información que conduce a identificar a una 
persona en particular, sus características personalísimas y todo aquello que le 
concierne.126
La Superintendencia de Industria y Comercio, entidad encargada de velar 
por el cumplimiento de la Ley de protección de datos, ha señalado que “cuando 
hablamos de datos personales nos referimos a toda aquella información asociada 
a una persona y que permite su identificación”.127
La Ley establece dos importantes categorías de datos que exigen una protección 
especial: la concerniente a los datos sensibles, que afectan la intimidad de las per-
sonas o cuyo uso indebido puede dar lugar a discriminación (características per-
sonales, datos ideológicos, orientación política, origen, salud, orientación sexual, 
etc.) y la relativa a los datos de niños, niñas y adolescentes. En sus Artículos 17 y 
18 dispone las personas autorizadas para el tratamiento de datos ―el responsable 
y el encargado― lo que tiene relevancia a los fines de la determinación de las 
obligaciones a cargo de estos sujetos en relación con el titular de los datos, como 
se explicó en el capítulo anterior referente al régimen italiano y al Reglamento 
europeo. Por tanto, el suministro de datos personales de manera irresponsable 
a personas no autorizadas atentaría contra la privacidad y la integridad de la 
persona, desde que el conjunto de datos relevantes forma parte de la privacidad 
y la intimidad de la persona. De allí que sea necesaria la normativa de protección 
de datos personales en cuanto a su circulación, administración, manipulación y 
tratamiento.
La autorización del titular para el tratamiento de sus datos personales confi-
gura el consentimiento y constituye el eje de todo el proceso, según se desprende 
del Artículo 9 de la Ley 1581 de 2012. Su desarrollo se encuentra en el texto 
126 La Corte Constitucional ha señalado como factores distintivos del dato personal que: a) se refiere a aspectos 
exclusivos y propios de la persona natural; b) facilita la identificación de las personas, sea gracias a la visión de 
conjunto que se logre con el mismo y otros datos; c) la propiedad es solo del titular de los datos, lo que no se 
modifica cuando terceros obtienen dichos datos de manera lícita o ilícita; d) su tratamiento se somete a reglas 
especiales sobre administración y divulgación. 
 Esta misma sentencia propuso una clasificación de los datos en: a) datos semiprivados; b) datos privados; 
datos públicos, y d) datos sensibles. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-706 de 15 de septiembre de 
2014, M. P. Luis Guillermo Gutiérrez Pérez.
127 Puede verse Ley Estatutaria 1581 de 2012, “Por la cual se dictan disposiciones generales para la protección 
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reglamentario de la Ley Estatutaria, Decreto 1377 de 2013, Capítulo II, Artículos 
4 a 12. Aquí pueden surgir dos situaciones: una en la que exista una negativa del 
titular a suministrar datos, y dos, aquella en la que se produce la ilegalidad de la 
recolección y del uso posterior, situaciones que pueden desencadenar una respon-
sabilidad civil. La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) se ha referido 
al consentimiento, al señalar que: “El consentimiento que da cualquier persona 
para que las empresas o personas responsables del tratamiento de la información, 
puedan utilizar sus datos personales”.128 
Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha señalado que la autoriza-
ción para el tratamiento de los datos “debe ser expresa y voluntaria por parte del 
interesado, para que sea realmente eficaz, pues de lo contrario no podría hablarse 
de que el titular de la información hizo uso efectivo de su derecho […]”.129
El tratamiento de datos sin autorización constituye un riesgo frente al derecho 
de autodeterminación, el cual le permite al titular ejercer un control sobre su 
información personal y con ello representa “un límite para el acopio, procesa-
miento y transmisión de la información”,130 a fin de que dichos actos se concilien 
con los derechos fundamentales.
Por su parte, el Reglamento de la ley de protección de datos, Decreto 1377 
de 2013, contempló en su Artículo 7 unas conductas inequívocas que llevan a 
concluir, de forma razonable, que se otorgó la autorización por parte del titular 
de los datos, por ejemplo, el aviso que se les da a las personas cuando su imagen 
está siendo tomada por cámaras de seguridad.131 Sin embargo, este tipo de autori-
zación es susceptible de cuestionamientos ante la ausencia de una manifestación 
expresa de la voluntad. Si bien podrían existir algunas precisiones normativas, se 
considera conveniente delegar a la valoración judicial, a la luz de los principios 
128 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, “Cartilla de formatos modelo para el cumplimiento de 
obligaciones establecidas en la Ley 1581 de 2012 y sus decretos reglamentarios”, https://www.sic.gov.co/si-
tes/default/files/files/Nuestra_Entidad/Publicaciones/Cartilla_formatos_datos_Personales_nov22.pdf (acceso 
enero 17, 2020).
129 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia SU-082 de 1 de marzo de 1995, M. P. Jorge Arango Mejía.
130 Alberto Cerda Silva, “Autodeterminación informativa y leyes sobre protección de datos”, Revista chilena de de-
recho informático, núm. 3 (2003): 47-75, https://revistas.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/view/10661 (acceso 
enero 30, 2019). 
131 Nelson Remolina Angarita, Tratamiento de datos personales (Bogotá: Legis, 2013).






consagrados en la misma Ley de protección de datos, la determinación de la 
calidad o naturaleza del dato personal, su finalidad, etc., en fin, otros criterios que 
se desprendan de la propia normativa y ayudarán al juez a dilucidar la existencia 
o no de la autorización mediante la conducta a la que se refiere el Decreto 1377. 
La consagración de una reglamentación sobre la autorización para el uso 
correcto de los datos personales representa una innovación en la normativa sobre 
protección de datos en Colombia. Con ella se instituye la noción del consenti-
miento informado como requisito fundamental para el tratamiento de los datos 
personales, en atención a que los datos pertenecen a su titular y, así, a la esfera 
de su intimidad.
Si bien el régimen de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 es innovadora en el 
derecho colombiano para proteger intereses de los titulares de datos al control 
de la información personal, cabe destacar que un importante precedente relativo 
a los datos en Colombia ha sido la Ley 1266 de 2008, así como sus decretos 
reglamentarios ―Decreto 1727 de 2009 y Decreto 2952 de 2010―, relativa a la 
recolección y circulación de datos comerciales y financieros con el fin de iden-
tificar los riesgos crediticios. Estas normas representan la primera aproximación 
de la legislación especial de cara a la protección de los datos personales relativos 
al campo comercial y crediticio y, en este sentido, la primigenia preocupación 
del Legislador para articular una protección normativa de los datos en Colom-
bia; sin embargo, han sido las nuevas tecnologías de la información las que se 
convirtieron en el estímulo suficiente para que se dispusiera de una norma que 
alcanzara la protección de los datos personales allende las fronteras del campo de 
las relaciones comerciales. 
Corresponde reconocer el papel fundamental que desempeñó la jurispruden-
cia constitucional colombiana sea en la generación o consolidación de las bases 
actuales para una normatividad sobre la protección de datos. En el primer aspecto 
cabe citar la Sentencia C-748 de 2011 de la Corte Constitucional, en la cual señaló 
que el principio de transparencia debia “permitir a cualquier ciudadano establecer 
con exactitud quiénes son los responsables y encargados del tratamiento de sus 
datos […]” y la Sentencia T-729 de 2002; en cuanto a consolidar el constructo 
normativo, se menciona la Sentencia C-1011 de 2008, en la cual se reafirman los 
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Esta breve evolución normativa dio lugar a la Ley Estatutaria 1581 de 2012,132 
que contempló dos categorías de datos que exigen una protección especial y cuyo 
tratamiento está prohibido. Se trata de los denominados datos sensibles y los datos 
personales de los niños, niñas y adolescentes. Esta Ley dispuso la creación de la 
autoridad competente para la protección de datos y prohibió la transferencia de 
datos a países que carecieran de una protección adecuada.
El Decreto Reglamentario 1377 de 2013 definió el contenido de la autorización 
y sus alcances, así como el procedimiento de consultas y reclamos que adelanten 
los titulares. Asimismo, fijó el alcance de la norma en cuanto al derecho de acceso 
a la información, su rectificación, actualización o modificación (elementos que 
distinguen el derecho de habeas data); dispuso las directivas respecto a los roles 
y las funciones de los responsables de la información y los encargados de su 
tratamiento y, por último, determinó que la Delegatura de Protección de Datos de 
la Superintendencia de Industria y Comercio estaría encargada de la supervisión 
y del control en materia de datos.
La normatividad de protección de datos personales en Colombia y las cuestiones 
de responsabilidad civil
Colombia experimenta un avance notorio en la protección de datos,133 con lo cual 
trata de adecuarse a los retos que la sociedad de la información pone a los ciuda-
danos acerca del manejo de la información personal; sin embargo, el Legislador 
no adoptó una posición en torno al problema de la resarcibilidad de los daños 
que pueden derivarse de la infracción de las normas de protección de datos y más 
bien guardó silencio frente a la configuración de un determinado supuesto de res-
ponsabilidad. En este sentido, por ejemplo, no se contempla, entre los derechos 
de los titulares de los datos, el derecho al resarcimiento del daño patrimonial y 
no patrimonial, circunstancia que explica la ausencia de una referencia expresa 
al supuesto de responsabilidad que surge con la vulneración de la normativa y la 
producción de un daño.
132 Lucero Galvis Cano, “Protección de datos en Colombia avances y retos, Lebret, núm. 4 (2012): 195-214, http://
revistas.ustabuca.edu.co/index.php/LEBRET/article/view/336/336 (acceso febrero 7, 2019). 
133 En este sentido, Nelson Remolina-Angarita, “Centrales de información, habeas data y protección de datos per-
sonales: avances, retos y elementos para su regulación”, Derecho de Internet & Telecomunicaciones (2012): 
358-437.






El Legislador colombiano introdujo una disciplina de carácter predominante-
mente preventivo y sancionador, conforme se desprende, por un lado, de la previ-
sión sobre los deberes que están a cargo del responsable y de los encargados del 
tratamiento de datos, de acuerdo con lo contemplado en el Título VI de la Ley 1581 
de 2012, Artículos 17 y 18 respectivamente y, por otro lado, de la previsión de los 
mecanismos de vigilancia y sanción que han sido dispuestos en el Título VII de la 
misma normativa. Se establece que la Superintendencia de Industria y Comercio por 
medio de la Delegatura para la Protección de Datos Personales, es la autoridad de 
protección de datos encargada de la vigilancia en el tratamiento de datos personales, a 
fin de que se respeten los principios, los derechos, las garantías y los procedimientos 
estipulados en la Ley y que además adoptará las medidas o impondrá las sanciones 
correspondientes, de conformidad con el Artículo 22 de la referida Ley.
En esta misma línea, el Decreto 1377 de 2013 reglamenta de manera parcial 
la Ley 1581 de 2012 y comprende una serie de aspectos entre los cuales cabe 
destacar, por una parte, la “autorización” requerida para el tratamiento de datos, 
con lo cual se evidencia la importancia del consentimiento informado ante actos 
de manipulación de información que pertenece a la esfera privada de la persona. 
Por otra parte, destaca la incorporación del principio de “responsabilidad demos-
trada”, contenido en el Capítulo VI del mencionado Decreto, con el cual confiere 
a la Superintendencia de Industria y Comercio la facultad de solicitar a los res-
ponsables del tratamiento de datos que demuestren que han implementado las 
medidas apropiadas y efectivas para cumplir con las obligaciones establecidas en 
la Ley 1581 de 2012 y en el Decreto, de una manera proporcional a los criterios 
que enuncia el propio reglamento, como la naturaleza jurídica del responsable, la 
naturaleza de los datos personales objeto del tratamiento, el tipo de tratamiento 
y los riesgos potenciales que puede involucrar el referido tratamiento sobre los 
derechos de los titulares, de conformidad con el Artículo 26 del mismo Decreto.
La citada normativa pone los “riesgos potenciales que puede causar el 
tratamiento sobre los derechos de los titulares” como uno de los criterios que 
permite definir las medidas apropiadas que deben observar los responsables del 
tratamiento de datos personales, con lo cual se quiere hacer énfasis en el “riesgo” 
que comporta la actividad y de allí las exigencias comportamentales de la norma 
respecto a los responsables. Se enuncia también el criterio de la naturaleza jurí-
dica del responsable, es decir, su tamaño empresarial, la naturaleza de los datos 
personales y el tipo de tratamiento. Como se puede inferir, la exigencia contenida 
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parte de la SIC, para cumplir con los deberes impuestos por la ley, sí tiene pre-
sente el nivel de riesgo que puede comportar el tratamiento de datos en relación 
con los intereses que pueden resultar vulnerados por esta actividad.
No obstante, el referido Reglamento de la Ley 1581 representa, una vez más, 
una norma que se sustenta en la función de control y vigilancia del ente adminis-
trativo para velar por el cumplimiento de la normatividad de protección de datos. 
Si bien se hace alusión a una noción de “responsabilidad demostrada”, de acuerdo 
con el citado Reglamento, se trata de una función preventiva, con el propósito 
de vigilar el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los responsables y 
encargados del tratamiento de datos personales. Por ende, el presente instituto no 
ha sido pensado para cumplir una función reparadora de los eventuales daños que 
se pudieran derivar del tratamiento de datos.
La visión del Legislador colombiano, estrictamente preventiva y sancio-
nadora, se afianza con lo dispuesto en el propio texto normativo. Desde una 
perspectiva punitiva, la Ley introduce en el Artículo 24 una serie de criterios 
que permiten que la autoridad de protección de datos gradúe las sanciones. Estos 
criterios, aplicables a cada caso, son los siguientes: 
a) La dimensión del daño o peligro a los intereses jurídicos tutelados por la 
presente ley;
b) El beneficio económico obtenido por el infractor o terceros, en virtud de la 
comisión de la infracción;
c) La reincidencia en la comisión de la infracción;
d) La resistencia, negativa u obstrucción a la acción investigadora o de vigi-
lancia de la Superintendencia de Industria y Comercio;
e) La renuencia o desacato a cumplir órdenes impartidas por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio;
f) El reconocimiento o aceptación expresos que haga el investigado sobre 
la comisión de la infracción antes de la imposición de la sanción a que 
hubiere lugar.134
Como se puede apreciar, en los criterios que enlista el Legislador se tuvo 
presente la posibilidad de producirse un daño o de poner en peligro intereses 
jurídicos tutelados por la Ley, lo que se toma en cuenta solo y únicamente a los 
fines de imponer una sanción, circunstancia que delata, una vez más, la mirada 
estrictamente preventiva y punitiva de la ley. 
134 Congreso de la República de Colombia, Ley 1581 de 2012, art. 24. 






Desde esta mirada, el Legislador colombiano no prestó atención alguna a la 
reparación del daño en el marco de la legislación especial, en el sentido de configu-
rar un supuesto ad hoc de responsabilidad civil por tratamiento de datos personales.
En otros términos, el Legislador no desconoce de la posibilidad de que 
se ocasionen daños por el tratamiento ilícito de los datos personales, pero 
desatiende por completo el problema resarcitorio, al no dedicarle la atención 
necesaria en el plano de la legislación especial, más aún si se tiene presente que 
el aspecto resarcitorio es inescindible de la prevención de los riesgos de daños 
por tratamiento ilícito de datos personales, como se evidencia en el plano de la 
normatividad internacional que se ocupa del problema.
En efecto, en el primer capítulo de este libro se observó que el Legislador 
europeo sí aborda el problema resarcitorio de los daños derivados de un tra-
tamiento ilícito de datos personales por medio de la previsión de un supuesto 
especial de responsabilidad civil, para el cual parte de la existencia de un riesgo 
inherente que implica el tratamiento de datos personales y, en virtud de ello, 
opta por apartarse de la regla tradicional de la responsabilidad por culpa en la 
imputación de la responsabilidad, de lo que resulta un aligeramiento de la carga 
probatoria para la eventual víctima de estos daños.
La ausencia del mecanismo resarcitorio en el marco de una normativa de 
protección de datos personales delata que la ley colombiana es una normativa 
con una visión parcial del problema de la protección de datos, observación 
que se agrega a las críticas que tuvo en su momento la referida Ley Estatutaria 
1581 de 2012, toda vez que se cuestiona ―incluso desde la propia perspectiva 
preventiva y sancionadora, que es la esencia de dicha ley― que no contenga 
los mecanismos que obliguen a las empresas que administran bases de datos 
personales a contactar sus clientes, con el fin de obtener su autorización para 
el respectivo tratamiento, con lo cual se facilita el camino a la vulneración de la 
intimidad de las personas.135
135  En este sentido, Virginia Vega Clemente, “Comercio electrónico y protección de datos”, Revista de estudios 
económicos y empresariales, núm. 25 (2013): 205-244. En cuanto a señalar la inseguridad de los datos en 
el mercado, Álvaro de Angulo Sanz y Luz Ángela Duarte González, “Habeas data y dirección IP: un mercado 
potencialmente inseguro para los datos personales” (Tesis de Maestría, Pontificia Universidad Javeriana de 
Bogotá, 2015). Al respecto, la propia Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado sobre la insuficien-
cia de la Ley 1581 de 2012 en relación con la protección de los datos personales de consumidores de comercio 
electrónico y señaló que el texto normativo “da lugar a profundas dificultades interpretativas y, en general, a 
una injustificada disminución del ámbito de protección del derecho al habeas data”. Salvamento de voto re-
caído en Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 6 de octubre de 2011, M. P. María Victoria Calle 
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Ante el silencio del Legislador colombiano sobre un tema fundamental para 
consolidar una adecuada protección del interesado en la protección de sus datos 
personales como es la perspectiva resarcitoria de los daños, se puede inferir que 
aquel no comparte la posición del régimen de protección que consagra la norma-
tiva europea, así como el reciente Reglamento de protección de datos personales 
en Europa (RPDP) o la concreta experiencia italiana que se ha tomado como 
base en el presente libro, con el propósito de poner en evidencia el vacío de la 
normativa colombiana.
En este sentido, el Legislador colombiano optó por una delegación tácita a los 
jueces de toda cuestión de responsabilidad civil por daños derivados de tratamiento 
ilícito de los datos personales, es decir, los jueces tienen la tarea de delinear y 
seleccionar los criterios para la valoración de la conducta generadora de un daño 
derivado de un tratamiento ilícito de los datos personales, de manera que los 
casos de daños que se presenten quedan librados a la aplicación del régimen 
de responsabilidad civil consagrado en el Código Civil colombiano. En otros 
términos, al guardar silencio sobre la reparación de los daños por tratamiento 
de datos personales, el Legislador colombiano se conformó con que el actual 
régimen general de la responsabilidad civil sea, en realidad, la única base nor-
mativa con la cual los jueces puedan hacer frente a los casos que planteen un 
eventual resarcimiento de daños en el campo que ocupa el interés de este libro, 
profundamente permeado además por el influjo de las nuevas tecnologías de la 
información.
Si bien el Reglamento de la Ley Estatutaria, Decreto 1377 de 2013, parece-
ría aproximarse al problema de la responsabilidad, al mencionar en el Artículo 
26 los “riesgos potenciales” que el tratamiento puede causar sobre los derechos 
de los titulares, se puede colegir que tal alusión no apunta a la determinación del 
daño para los fines de su resarcimiento, sino solo para determinar las medidas 
apropiadas y efectivas que deben adoptar los responsables del tratamiento de 
datos personales para cumplir con las obligaciones instituidas por la ley; con 
ello, el texto pone de manifiesto el carácter administrativo de la responsabilidad 
en la que incurriría el responsable del tratamiento, de no aportar la prueba de la 
diligencia solicitada por la SIC. En suma, el Legislador colombiano no contempló 
una especial solución indemnizatoria para los casos de daños que se generen por 
el tratamiento de datos. 






El Legislador colombiano delegó al juez la eventual tarea de una determi-
nación del supuesto de responsabilidad por daños derivados de un tratamiento 
ilícito de datos personales. Se trata de una labor compleja, pues el juez tendrá 
que poner a prueba el régimen vigente de la responsabilidad civil en un con-
texto novedoso: el tratamiento de datos personales a cargo de sujetos que actúan 
normalmente en el comercio, donde la tecnología facilita la circulación de la 
información en dimensiones no imaginadas para el derecho tradicional de la res-
ponsabilidad civil. El juez tendrá en su haber el recurso a la cláusula general de 
la responsabilidad por culpa, contemplado en el Artículo 2341 del Código Civil, 
con las dificultades de aplicación para un caso de las características que presenta 
el problema de los datos personales y la circulación por medios tecnológicos y la 
no menos pacífica vía que propone la aplicación del supuesto del Artículo 2356 
del mismo cuerpo legal, la cual, al consagrar el supuesto de la responsabilidad 
por riesgo, pareciera conciliarse con la naturaleza “inherentemente” riesgosa de 
la actividad de tratamiento de datos. 
Ante el vacío de la legislación especial del tratamiento de datos personales y 
a la luz de las propuestas que surgen en el derecho europeo, con especial atención 
a que el desarrollo actual del tratamiento de datos surge por la herramienta tecno-
lógica, se propone que los eventuales problemas de daños que puedan surgir con 
el tratamiento ilícito de datos personales sean pensados a partir del énfasis en el 
riesgo de la mencionada actividad, lo que permitirá dar forma, por la vía jurispru-
dencial, a un nuevo supuesto de responsabilidad civil, que exija la aplicación del 
régimen de responsabilidad objetiva por riesgo. De ser esta la opción de la juris-
prudencia, orientación que prevalece en el enfoque del Legislador europeo, como 
se ha visto en el primer capítulo, se abordará en el capítulo sexto, el problema de 
la responsabilidad civil en el caso de tratamiento de datos personales quedaría 
como uno más de los tantos que, al reportar un riesgo inherente, se somete a 
las arenas movedizas que han caracterizado las soluciones indemnizatorias en 
Colombia, a la luz de la aplicación del Artículo 2356 del Código Civil.136
Consideraciones conclusivas
Si se parte de que las sociedades actuales requieren una efectiva protección 
de los datos personales para la consecución de los fines democráticos y el 
136 Para una explicación jurisprudencial del desarrollo que ha tenido el Artículo 2356 del Código Civil colombiano 
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desenvolvimiento normal de la personalidad de los conciudadanos,137 en atención 
a los nuevos riesgos de exposición al peligro que acechan la intimidad de las 
personas y su desarrollo normal en un marco de consagración de los derechos 
fundamentales, se puede concluir que el esquema de protección europeo es un 
referente garantista en cuanto a la protección internacional de los datos personales, 
que contempla no solo la perspectiva de protección preventiva y sancionadora, 
sino que, en línea a una efectiva tutela de los datos personales, comprende la 
perspectiva resarcitoria de los daños, sin cuya consideración la protección de los 
datos personales deviene incompleta.
Si bien Colombia ha hecho esfuerzos orientados a la protección de los datos 
personales,138 lo que se observa en la legislación y la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, que incluso precedió a la dación de la normatividad vigente, cabe 
llamar la atención sobre la ausencia, en la actualidad, de una clara y adecuada 
posición frente al problema resarcitorio de los daños que puedan surgir ―y, sin 
duda, surgen― de un tratamiento ilícito de los datos personales.
En este sentido, en Colombia existe una normatividad que consagra los 
derechos y las obligaciones que se desprenden del derecho a la protección de 
los datos personales, unas medidas de prevención y otras punitivas para el caso 
de infracción normativa. Existe una entidad ―la Superintendencia de Industria 
y Comercio― que tiene una delegatura destinada a la protección de los datos 
personales y ejerce un control de eminente carácter administrativo, para canalizar 
la protección preventiva y sancionadora en relación con los datos personales. 
Se reitera: queda siempre al descubierto la no finalidad resarcitoria de la pro-
tección, función que, por ausencia de régimen expreso, se entiende delegada al 
juzgador, quien, a la luz del régimen tradicional de la responsabilidad civil, debe 
intentar una reconstrucción de los supuestos de responsabilidad ante la eventuali-
dad de los daños que se deriven de un tratamiento ilícito de los datos personales.
En el sistema jurídico italiano, tomado como un caso paradigmático para el 
estudio de la protección de datos personales en Europa, ha sido la jurisprudencia 
la que ha afrontado el problema del resarcimiento del daño por infracción de la 
normativa de datos personales, con énfasis en el terreno del daño no patrimonial. 
137 Así, Stefano Rodotà, “Democracia y protección de datos”, Cuadernos de derecho público, núm. 19-20 (2003): 15-26.
138 Así, Marcela Rojas Bejarano, “Evolución del derecho de protección de datos personales en Colombia respecto 
a estándares internacionales”, Novum Jus 8, núm. 1 (enero-junio 2014): 107-139.






Aquí surge una variedad de posturas y criterios para tratar de determinar la 
existencia de un daño no patrimonial resarcible, a la luz de la propia nor-
mativa de protección de datos que consagra expresamente un supuesto de 
responsabilidad civil especial, si se toma como referente el régimen general 
de la responsabilidad civil consagrada en el Código Civil. Prevalece la postura de 
la resarcibilidad del daño no patrimonial por violación de los derechos de la 
personalidad, considerados en su acepción tradicional y tutelados incluso fuera 
de la normativa de protección de datos por el propio orden constitucional. 
Las dificultades se presentan, de manera particular, en la determinación de 
la existencia del daño patrimonial cuando la norma de protección de datos 
personales que ha sido violada no concierne a un interés directo del titular 
de los datos, sino a un interés más general, como es el derecho a controlar la 
circulación de los datos.
En el derecho italiano, el Artículo 15 del Decreto 196 de 2003, régimen 
vigente de protección de datos personales, contempló las consecuencias resarci-
torias del ilícito tratamiento de datos personales y así prevé de manera puntual la 
reparación del daño patrimonial y del daño no patrimonial. El régimen hace una 
remisión expresa al Artículo 2050 del Código Civil, circunstancia que desenca-
denó unas discusiones interminables en torno a su aplicación. En efecto, la citada 
norma se inserta entre los supuestos de responsabilidad agravada, en los que se 
atribuye la responsabilidad a quien realice una actividad riesgosa y solo puede 
exonerarse con la prueba de toda medida destinada a evitar el daño. Para esta 
norma de responsabilidad, la prueba de la causal exoneratoria no sería la prueba 
de la ausencia de culpa la que, por excepción, gravaría negativamente sobre el 
dañante en lugar que positivamente sobre la víctima, sino que sería la prueba de 
que la conducta peligrosa del agente dañante no tendría conexión alguna con el 
daño sufrido por la víctima. De esta manera, la prueba que corresponde invocar 
y probar, en el marco del Artículo 2050 del Código Civil, es el de una ruptura 
causal. Sin embargo, según otra posición, la prueba exoneratoria de la responsa-
bilidad consistiría en acreditar la ausencia de culpa, al probar que se hizo todo lo 
posible para impedir el daño y que se respetaron todas las normas de la diligencia 
calificada, de acuerdo con la peligrosidad o naturaleza de la actividad. 
De esta manera, la doctrina italiana pone en evidencia dos posturas que se 
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la relación causal y, por otra, una postura que sostiene una responsabilidad semi 
agravada que no es del todo una responsabilidad objetiva.
La jurisprudencia italiana presenta una dualidad de corrientes en materia del 
resarcimiento del daño por vulneración de la normativa de protección de datos 
personales: una corriente jurisprudencial que asume la tesis del daño in re ipsa 
que no ha sido del todo superada y es seguida aún por las Cortes de mérito y otra 
corriente que se va perfilando como prevalente, contrapuesta a la precedente, que 
exige concurrencia de la prueba de un daño-consecuencia, el cual se deriva de la 
ilegítima señalación por la central de riesgo;139 tal orientación es la asumida por 
la sentencia de 2017 que resuelve el caso cuyo examen se reporta en el anterior 
capítulo, con el cual se trata de ilustrar la dimensión del problema resarcitorio del 
daño no patrimonial que se presenta para el derecho italiano con ocasión de un 
tratamiento ilícito de datos personales por una central de riesgos. 
Esta misma línea de orientación jurisprudencial en Italia pone de relieve la 
necesaria distinción entre el daño-evento y el daño-consecuencia sobre el que se 
estructura el resarcimiento del daño en el sistema jurídico de ese país.140 Sostener 
que la sola conducta que vulnera la normativa de protección de datos personales 
encierra en sí misma un daño resarcible supondría reconocer que el resarcimiento 
se concede no como resultado de la verificación de un daño, sino a título de 
una pena privada por la conducta antijurídica,141 cuando la naturaleza del resarci-
miento es compensatoria y no simplemente punitiva. 
A todo ello cabe agregar que, en la materia de tratamiento ilícito de datos 
personales, la resarcibilidad del daño se sujeta, además, a la valoración por el juez 
de un límite mínimo de gravedad de la lesión y seriedad del daño como pérdida de 
naturaleza personal que ha sido realmente padecida por el interesado, de modo 
que no basta la sola lesión del derecho fundamental a la protección de los datos 
personales, de acuerdo con el Artículo 11 del Código de la Privacidad, sino que 
es necesario que la lesión ofenda de manera sensible el derecho del interesado.
139 Ponzanelli, “Il problema”, 1092-2004; Ziviz, “La fallacia”, 1720-1726.
140 Procida Mirabelli Di Lauro, “Il danno”, 219-264; Emanuela Navarretta, “Ripensare”, 1-26; Franzoni, Dei fatti, 
1170. 
141 Bonilini, “Pena privata”, 159-174; Francesco Busnelli, “Verso una riscoperta delle pene private?”, Responsabilità 
civile e previdenza (1984): 26-35.
4 EL REGISTRO DE UN MECANISMO PUBLICITARIO, 
SEGURIDAD JURÍDICA Y MANEJO DE DATOS EN LA 
TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD. PARTE I
Diego Fernando Monje-Mayorca*
Preliminares
Desde la expedición del Código Civil de Francia, el elemento de la solemnidad 
en la compraventa ha sido uno de los factores que parece provocar el distancia-
miento entre los dos sistemas traslaticios de la propiedad, ya que, a diferencia 
del sistema de título y modo aplicado por Bello, una de las falencias connaturales 
del solo consensu es la carencia de la exigencia de tales solemnidades que garan-
ticen la segura y efectiva transferencia del dominio.142
El anterior argumento puede resultar inocuo, puesto que, desde tiempos 
antiguos, el derecho francés ha tenido formas de apropiación en las que la 
publicidad de los actos de enajenación ha estado presente, tanto así que, en 
los debates de aprobación del Código napoleónico, la seguridad de los actos 
de transferencia de la propiedad fue un tema de vital importancia que empezó a 
consolidarse con la promulgación de la Ley de Transcripciones de 1855, después 
de una prolongada discusión acerca de su viabilidad.
En la actualidad, el Código Civil francés contempla un esquema de compra-
venta eficaz, complementado por la inserción del principio de la formalidad y 
* Docente investigador y profesor de Derecho de las Obligaciones y de los Contratos, de la Universidad Católica 
de Colombia. Contacto: dfmonje@ucatolica.edu.co
142 En relación con los antecedentes históricos, puede verse Diego Fernando Monje-Mayorca, El “solo consensu” 
y la teoría del “título” y el “modo” (Bogotá: Temis, 2014), 54 y ss.
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APA: Monje-Mayorca, D. F. (2020). El registro de un mecanismo publicitario, seguridad jurídica y manejo de datos en la trans-
ferencia de la propiedad. Parte I. En O. Woolcot & D. F. Monje-Mayorca (Eds.). Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). 
Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil (pp. 93-112). Editorial Universidad Católica de 
Colombia. https://doi.org/10.14718/9789585133273.2020.4
Chicago: Monje-Mayorca, Diego Fernando, “El registro de un mecanismo publicitario, seguridad jurídica y manejo de datos en 
la transferencia de la propiedad. Parte I”. En Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento 
de datos personales y la responsabilidad civil editado por Olenka Woolcott Oyague y Diego Fernando Monje Mayorca, 93-112. 
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de la solemnidad en varios casos de venta, sin violar la naturaleza consensual de 
este contrato; tal situación crea una estrecha aproximación de parentesco con el 
sistema traslaticio de título y modo estructurado en el Código Civil chileno, en 
el que figuras como el registro o la inscripción sirven para publicitar un variado 
conjunto de actos de enajenación y de manejo de datos asociados con la transfe-
rencia de la propiedad.
Los posibles motivos por los que el derecho civil francés decidió introducir el 
principio de la formalidad
Al parecer, la institucionalización en el Código napoleónico de un consensualismo 
que enaltecía excesivamente al contrato como medio suficiente para transferir la 
propiedad y la presencia, en vísperas de la Revolución, de un sistema registral 
exclusivamente hipotecario trajeron consigo serios inconvenientes prácticos, 
atinentes a la interpretación, la prueba y la publicidad del contrato para el conoci-
miento de los terceros, problemas que fueron gradualmente denunciados por los 
jurisconsultos franceses.143
Por lo tanto, es posible que, desde la promulgación de la Ley de Trans-
cripciones del 23 de marzo de 1855, se iniciara en Francia el largo trabajo de 
construir un régimen particular para publicitar con eficacia las transferencias y 
la constitución de los derechos reales mobiliarios e inmobiliarios que, de cierta 
manera, no discrepara del principio rector del solo consensu y que, a su vez, se 
ajustara a las normas prescritas en el Code. Dificultades que, a nuestro juicio, 
se han sorteado a) introduciendo gradualmente la regla general de la formalidad 
en algunas compraventas, y b) diseñando un peculiar sistema de registro o de 
inscripción inmobiliaria. 
Desde mediados del siglo XIX, el derecho francés ha venido subordinando 
paulatinamente la formación del contrato al cumplimiento de una formalidad, 
con cuidado de no recargar la venta con una excesiva solemnidad que termine 
143  Problemática que, quizá en parte, provenía del antiguo régimen francés, ya que, en vísperas de la Revolución, 
solamente las donaciones eran publicitadas, con excepción de algunas regiones de Francia en donde, por 
costumbre, se celebraban ciertos actos para publicitar la transferencia y la constitución de derechos reales. 
Puede verse Emmanuel Besson, Les livres fonciers et la réforme hypothécaire: étude historique et critique 
sur la publicité des transmissions immobilières en France et a l’étranger depuis les origines jusqu’à nos jours 
(París: J. de la Motte, 1891), 78 y ss.; Jean-Louis Halpérin, Histoire du droit privé français depuis 1804 (París: 
Presses Universitaires de France, 1996), 39 y ss.







trasfigurando su naturaleza consensual.144 Las medidas que ha implementado el 
Código Civil francés para otorgar una mayor seguridad en la transferencia de la 
propiedad quizá se han debido a tres importantes razones:
1. Al no exigir el Code la forma escrita para la celebración de la compraventa, 
la interpretación del contrato se dificulta, sobre todo al intentar descifrar la 
intención de los contratantes. La ausencia de un documento que facilitaría 
las cosas es mitigada con lo dispuesto en el Artículo 1602 del Código Civil 
y también en el Artículo 1162: “El vendedor estará obligado a explicar 
claramente aquello a lo que se obligue. Todo pacto oscuro o ambiguo se 
interpretará contra el vendedor”.145
2. La falta de un documento que sirva como herramienta probatoria sólida 
también dificulta comprobar la existencia del contrato de compraventa o 
su contenido. Por más que el contrato sea considerado válido o existente 
por testigos, siempre habrá el peligro de no lograr probar una cláusula con 
exactitud. Por esta razón, en compraventas de un valor alto, en Francia se 
acostumbra a redactar un documento.146
144 Puede verse, entre otros, lo que afirma Malinvaud: “Jusqu’ici, le contrat a été conçu et défini comme une opéra-
tion intellectuelle, quasi désincarnée: un accord de volontés qui se suffit à lui-même, en dehors de toute forme 
particulière. Telle est bien la règle, en effet: d’un point de vue purement juridique, le contrat a valeur obligatoire 
pour les parties du seul fait qu’un accord, même tacite, est intervenu. C’est ce que l’on veut exprimer lorsqu’on 
dit que les contrats sont en principe consensuels (principe du consensualisme)”. Philippe Malinvaud, Droit des 
obligations, 5a ed. (París: Litec, 1990), 144.
145 François Laurent, Principes de droit civil français (París: A. Durand & Pedone Lauriel, 1875), 154 y ss., 156 y 
ss. Puede verse Planiol y Ripert: “Sin embargo, conviene imponer a la regla del art. 1602, una doble atenua-
ción: 1º El juez no debe recurrir a ella sino en último límite, cuando esté seguro de no descubrir el sentido de la 
cláusula discutida. 2º El art. 1602 debe suprimirse totalmente, y aplicarse la regla común del 1162, siempre que 
la dote recaiga sobre una estipulación excepcional, que el comprador haya hecho se insertara a favor suyo”. 
Marcel Planiol y Georges Ripert, Tratado elemental de derecho civil de las obligaciones. Tomo IV (Ciudad de 
México: Cárdenas, 1983), 183.
146 Puede verse Planiol y Ripert, Tratado, 182. Por su parte, Henri, Leon y Jean Mazeaud manifiestan: “[…] por 
eso, en todas las compraventas de cierta importancia, incluso comerciales, se tiene el cuidado de redactar 
un documento. Los comerciantes, a fin de no tener que precisar las cláusulas y condiciones que los unen, se 
refieren con frecuencia aun contrato-tipo cuyas disposiciones vienen a agregarse a las estipuladas por ellos”. 
Henri Mazeaud, Leon Mazeaud y Jean Mazeaud, Lecciones de derecho civil. Parte II, Volumen IV (Buenos 
Aires: Jurídicas Europa-America, 1962), 42.
 En conexión, comenta Malinvaud: “Toutefois, même en matière civile, l’exigence d’un écrit n’est pas absolue: 
la règle ne devient obligatoire qu’au-delà de 5 000 F (un chiffre vite atteint il est vrai) et surtout elle ne concerne 
que les parties au contrat, non les tiers ; ces derniers peuvent recourir à tous moyens car on ne saurait exiger 
d’eux qu’ils fassent par écrit la preuve d’un acte auquel ils n’ont pas été appelés”. Malinvaud, Droit, 149. Puede 
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3. En relación con los terceros, la dificultad sigue siendo la misma, pero con 
mayor trascendencia. La necesidad de que otras personas (causahabientes 
y acreedores quirografarios) conozcan el acuerdo de consentimientos 
entre el comprador y el vendedor, en particular sobre la transferencia de la 
propiedad de las cosas, provocó que, mediante la reforma legal del 23 de 
marzo de 1855, el Legislador comenzara a instaurar unas reglas de publici-
dad excepcionales para ciertas compraventas, en especial las de inmuebles, 
en las que se requiere la redacción del respectivo contrato ante notario para 
su posterior registro en el libro de propiedad inmobiliaria.147 
Tal situación, en últimas, termina asemejándose bastante con el sistema apli-
cado por países como Colombia, que siguieron el modelo planteado por Andrés 
Bello, en el que la compraventa es consensual, salvo algunos casos excepcionales 
en los que es indispensable la observancia de una formalidad o solemnidad para 
su validez, para el pleno traspaso del dominio o para probar las obligaciones 
derivadas del contrato.148
Evidencias de una venta formal y solemne en Francia: una tendencia que mitiga 
la eficacia real del contrato en el sistema consensualista que se aproxima al 
esquema traslaticio configurado por Andrés Bello
Por medio de múltiples reformas legislativas, en Francia se han instituido varias 
formalidades especiales que buscan darle una mayor seguridad jurídica al tráfico 
de determinados bienes muebles149 y a la totalidad de los inmuebles, situación 
que facilita constituir sobre ellos garantías reales sin los inconvenientes del 
desplazamiento de la posesión, pese a que la Legislación francesa adolece de 
falta de una armónica organización legal en esta materia; en otras palabras, sufre 
147 El Artículo 2510 del Código Civil francés exige que el bien inmueble debe estar inscrito en el Libro de la pro-
piedad para así registrar debidamente el contrato notarial que transfiera la propiedad o cualquier otro derecho 
real (arts. 2516 y 2521, CC fr). Puede verse Malinvaud: “[...] par le formalisme imposé pour certains contrats et 
qui est pour une large part destiné à faire réfléchir les parties ou à les faire bénéficier des conseils d’un notaire”. 
Malinvaud, Droit, 67.
148 Chile, Congreso Nacional, Código Civil de la República de Chile (Santiago, 14 de diciembre de 1855), arts. 
749, 1500, 1698 y ss.; Colombia, Congreso de la República, Ley 57 de 1887, “Código Civil de los Estados 
Unidos de Colombia” (Bogotá, 26 de mayo de 1873), arts. 749, 1500, 1757 y ss.
149 Para mayor ilustración en cuanto a la transferencia de la propiedad de mercaderías, Puede verse, por ejemplo, 
Woolcott et al., La modernización, 77-89.






de una notoria dispersión legislativa e institucional, debido a que el control del 
cumplimiento de las solemniades está a cargo de diversos funcionarios y bajo 
la directriz de peculiares reglas contenidas en gran variedad de leyes expedidas 
después de la promulgación del Code.150
Hoy en día, en el derecho francés existen compraventas mobiliarias excep-
cionalmente formales, que dependen de la redacción de un documento u otro 
requisito legal para su validez jurídica,151 con el objetivo primordial de proteger 
los intereses de los contratantes o de los terceros.152 Por ejemplo: i) en las com-
praventas de establecimientos de comercio (art. 12, L. 29/06/1935) y en la cesión 
de patentes de invención (art. 20, par. 2, L 05/07/1844 y D. 30/09/1953), se exige 
la redacción de un documento auténtico o privado, a fin de evitar la nulidad y 
garantizar la transferencia de la propiedad; ii) en las ventas de buques (art. 195, 
CCo.), de barcos fluviales (D. 13/10/1956) y aeronaves (art. 10, Código Aeronáu-
tico y D. 30/11/1955), aunque también se requiere legalmente la elaboración de 
un documento público o privado, existe la duda acerca de si esta exigencia tiene 
150 Puede verse, sobre esta opinión, Manuel Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema registral francés”, Crítica de 
derecho inmobiliario, núm. 426-427 (noviembre-diciembre, 1963): 722-723.
151 Actualmente existe un amplio número de actos de enajenación mobiliaria sujetos a registro, cada vez más 
numerosos por efecto de las múltiples reformas legales, tales como: “a) Buques, en el registro de matrícula 
de buques, llevado por un funcionario de Aduanas, se inscriben transferencias e hipotecas (admitidas desde 
1870); b) Barcos fluviales, en el registro llevado en la Secretaría del Tribunal de comercio del lugar de su 
matriculación se inscriben las ventas, sentencias, hipotecas, etc., para que puedan ser oponibles a terceros 
(Ley 31 de marzo de 1934); c) Aeronaves, en el registro único de matrículas de aeronaves se inscriben los 
actos bajo principios similares a los registros de buques y barcos fluviales (Código de la Aviación Civil del 30 
de noviembre de 1955); d) Automóviles, el vendedor que inscribe la venta en un registro llevado en el Gobierno 
civil de la provincia goza para el pago de garantía real sobre el automóvil, oponible a terceros (se admite desde 
la Ley del 29 de diciembre de 1934, instituida por el Decreto-Ley del 30 de septiembre de 1953; puede verse 
igualmente el Decreto del 20 de mayo de 1955); e) ‘Fonds de commerce’, en el registro llevado en la secretaría 
del Tribunal de comercio se inscriben las transmisiones y el llamado ‘nantissement des fonds de commerce’, 
que funciona con ‘droit de suite’; f) Películas, en el registro llevado por el Centro Nacional de Cinematografía 
se inscribe el denominado ‘nantissement des films’, que funciona también con ‘droit de suite’ (Ley del 22 de 
febrero de 1944); g) Instrumental y equipo, es factible el ‘nantissement’ sobre el instrumental y equipo de una 
explotación o de un despacho profesional, y se inscribe, si se trata de comerciantes, como el ‘nantissement 
des fonds de commerce’; y en otro caso, en el Registro llevado en la Secretaría del Tribunal de comercio; sólo 
se da el ‘droit de suite’ respecto de los muebles que están señalados con una placa (Ley del 18 de enero de 
1951); h) Warrants, por los warrants se permiten dos tipos de prenda; con desplazamiento de posesión a un 
tercero (almacenes generales); con retención de la posesión por el mismo propietario. En este supuesto la 
constitución se completa con la publicidad en un registro. Se conocen los siguientes tipos: 1. Warrant agrícola, 
2. Warrant hotelero y 3. Warrants de productos industriales”. Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 722-723.
152 Pueden verse comentarios de Malinvaud, Droit, 149-150, sobre la incidencia de la elaboración de un documen-
to escrito en la validez del contrato. Por otra parte, Luc Bihl, Le droit de la vente (París: Dalloz, 1986), 64-68, 
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una función probatoria, de publicidad contractual o de validez, dado que no se 
decreta la nulidad por falta de documento. 
Para este tipo de compraventas, lo que se busca con la implementación de la 
formalidad es proteger al comprador contra el peligro que puede asumir por las 
afirmaciones o reticencias del vendedor;153 iii) en contratos en los que se intenta 
vender bienes de menores de edad (art. 459, CC), inmuebles sujetos a sucesiones 
aceptados con beneficio de inventario (art. 805, CC), bienes indivisos (art. 1686, 
CC) y en los demás asuntos que precise la ley, la formalidad radica en que se 
exige la realización de subasta pública para proteger al vendedor o sus acreedores 
“so pena de nulidad”;154 iv) tal situación se repite en la compraventa de parcelas, 
pues si el comprador pretende adquirir el inmueble para construir, el vendedor 
debe entregarle el certificado de urbanismo,155 documento por el cual se puede 
conocer el uso del suelo (explotación agrícola, industrial, comercial u operacio-
nes de construcción o de parcelación). Al cumplir con esta formalidad se pretende 
evitar la posible nulidad del contrato.
La exigencia de cumplir con una formalidad o solemnidad en un buen número 
de compraventas ha provocado que se retarde la formación de este contrato, 
así como también el aplazamiento forzoso del traspaso del derecho real a un 
momento posterior a la celebración de la venta.156 En otras palabras, mientras las 
partes no cumplan con el requisito de la formalidad, técnicamente no procederá 
de modo fehaciente la transferencia de la propiedad y no se tendrá plena certeza 
de la validez o eficacia del contrato, aunque esto no implica que en Francia la 
venta deje de ser consensual por naturaleza, o sea, que se perfecciona y crea 
obligaciones por el simple acuerdo de las voluntades de los contratantes.
153  Puede verse Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 45.
154 Puede verse Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 45.
155 Francia, Parlamento de la República, Code de l’urbanisme (París: Legifrance, act. 5 de julio de 2020), arts. 
L111-1 à L111-12. “A certificat d’urbanisme is a planning advice certificate issued by the mairie or Direction 
Départementale de l’Equipement (DDE), which gives general planning information on a particular site”. “A cer-
tificate will advise you whether there exists a right to build on the land and under what conditions - the planning 
rules and limitations of use on the site”. Puede verse Gabriel Marty y Pierre Raynaud, Droit civil. Les biens, 2a 
ed. (París: Sirey, 1980), 410 y ss.
156 Puede verse Planiol y Ripert, Tratado, 30; Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 43; Bernard Gross, 
Le droit de la vente (París: Presses Universitaires de France, 1978), 10 y ss.; Malinvaud, Droit, 152-153. 
Asimismo: “Par exception, la formation du contrat se trouve retardée lorsqu’elle est soumise à une formalité 
extérieure […]”. Bénabent, Droit civil, 51.






Este escenario no difiere en demasía con lo establecido originalmente por 
Andrés Bello en el código civil chileno, en el que se configura una compraventa 
estrictamente obligacional y connaturalmente consensual157 que, en varios casos 
excepcionales, se halla supeditada por la ley al cumplimiento de una formalidad 
o solemnidad que conlleva un fin publicitario enfocado en ofrecer una mayor 
seguridad jurídica.158 De esta manera, por efecto mismo de la observancia del 
requerimiento formal, se acentúa la característica innata del sistema de título y el 
modo de transferir la propiedad en un momento posterior al perfeccionamiento 
del contrato de venta.159
En el Código Civil de Chile y en el de Colombia encontramos múltiples casos 
de compraventas formales similares a los que se han venido estableciendo en el 
ordenamiento legal de Francia después de la expedición del Code, tales como: 
i) ciertos casos en que se debe vender por subasta pública (arts. 88, 394, 630, 
671, 2397, 2428, CC ch y 484, 741, 1854, 2422 y 2452 CC col); ii) las ventas de 
automóviles, acciones de sociedades anónimas, naves y aeronaves (arts. 146 y 
1739, par. 5, CC ch y 2443 CC col); iii) la celebración por escrito de las promesas 
de compraventa (arts. 1554, CC ch y 1611, CC col) y las ventas por escritura 
pública de los bienes del pupilo por parte de su tutor (arts. 411 CC ch. y 500 CC 
col), y iv) las compraventas inmobiliarias en las que no solo se exige la escritu-
ración pública del contrato, sino también su posterior inscripción en el registro 
inmobiliario (arts. 686-687, CC ch y 756-759, CC col).160
157 “Llámense obligaciones consensuales las que no necesitan para perfeccionarse más que el consentimiento de 
las partes […]. Se cuentan en este número el de compra y venta, locación, conducción, enfiteusis, sociedad 
y mandato […] la compraventa es un contrato consensual en el que se promete dar una cosa por un precio 
determinado […]”.Andrés Bello, Obras completas: derecho romano, 2a ed. Volumen XVII (Caracas: La casa 
de Bello, 1981), 150.
158 “[…] la compraventa es un contrato consensual en el que se promete dar una cosa por un precio determinado; 
se supone perfecto luego que se ha convenido en la cosa y en el precio, a menos que se pacte celebrar la 
venta por escrito, pues entonces antes de otorgarse la escritura, no se supone que las partes han contratado 
irrevocablemente”. Bello, Obras completas, 150.
159 “El comprador está obligado a dar el precio y el vendedor a la tradición de la cosa del comprador; por lo que 
antes de pagarse el precio no se hace la cosa del comprador ni aun por medio de la tradición; salvo que se 
haya dado seguridad para el pago al vendedor, o que se haya querido fiarla”. Bello, Obras completas, 152.
160 Para mayor información consúltese, por ejemplo, Diego Fernando Monje-Mayorca, El contrato de compraventa 
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Breve idea del desarrollo del sistema registral francés:  
hacia una inscripción obligatoria
El proceso de formación del Sistema de registro francés ha tenido cinco etapas: 
i) antes de la Revolución o del antiguo régimen; ii) un período de transición durante la 
Revolución; iii) la etapa de la expedición del Code; iv) tiempo después de la entrada 
en vigencia del Código Civil, hasta 1855, y v) la fase de la última reforma de 1955.161
Debido a que en la primera parte de este trabajo tuvimos la oportunidad de 
comentar las tres primeras etapas,162 nos concentraremos ahora en describir 
de forma breve las dos últimas, a fin de entender mejor la tendencia del derecho 
francés a estructurar un particular sistema registral que pretende publicitar los 
actos de constitución y transferencia de los derechos reales.
Poco después de la promulgación del Código napoleónico, en el que se eliminó 
la necesidad de la transcripción de los títulos para la oponibilidad de los actos de 
enajenación, con excepción de las donaciones que sí debían transcribirse, empezó 
una fase en la que la doctrina y la jurisprudencia manifestaban la urgencia de 
organizar el registro público. Así, se expidió la Ley del 23 marzo de 1855, que 
tenía como fin esencial fomentar el crédito hipotecario y la ejecución de grandes 
obras civiles de construcción y dar mayor seguridad a las actuaciones del banco 
hipotecario (Crédit Foncier), creado en 1852.163 En consecuencia, se instituyó 
161 Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 724 y ss.; Jean-Louis Halpérin, L’impossible Code Civil 
(París: Presses Universitaires de France, 1992), 9-17.
162 Consúltese los numerales 8 y 9 del presente trabajo, en donde además se reseñan los comentarios doctrinales 
sobre el particular. Puede verse Besson, Les livres, 67 y ss.; Planiol y Ripert, Tratado, 312; Luis Claro Solar, 
Explicaciones de derecho civil chileno y comparado, Tomo VI, Volumen I (Santiago: Jurídica de Chile, 1950), 
304-305; Marty y Raynaud, Droit civil, 61; Halpérin, L’impossible, 16 y ss.
163 Sobre el suceso del crecimiento urbanístico de Francia en el siglo XIX y el contexto del crédito hipotecario en 
el nuevo régimen, puede verse Halpérin, Histoire, 129-131 y 150-153. Por su parte, Wieacker expresa que “la 
función esencial del registro inmobiliario es la publicidad de las hipotecas […] la política financiera del Estado 
moderno, con su medición general de las fincas y su catastro fiscal, estableció las condiciones técnicas del 
registro inmobiliario moderno”. Franz Wieacker, Historia del derecho privado de la edad moderna (Madrid: 
Aguilar, 1957), 181.
 Así mismo, Margarita Serna comenta que “una vez redactado el Código civil se inicia en Francia un importante 
debate que pone en cuestión algunas de las previsiones que en materia hipotecaria se contenían en dicho 
texto legal. La dudas se plantean sobre diversos aspectos entre los que hay que mencionar los siguientes: la 
conveniencia o no de sujetar al requisito de la transcripción las enajenaciones a título oneroso; la oportunidad 
de la transformación de las hipotecas legales tácitas en expresas a través de su inscripción; el establecimiento 
de un plazo de tiempo para que las hipotecas legales sometan a la inscripción, una vez finalizada la tutela o 
disuelto el matrimonio, acerca de la conveniencia de exigir la inscripción de las cesiones y subrogaciones de 
derechos hipotecarios como medida para controlar el fraude; sobre la oportunidad de la supresión de las hipo-
tecas generales sometiendo en consecuencia al principio de especialidad las hipotecas judiciales; acerca de la 






de nuevo el régimen de transcripciones que se aplicaba durante la época de la 
Revolución. Esto es, que las constituciones y las transferencias de derechos reales 
susceptibles de hipoteca, no consignadas en el Registro, no podían oponerse ante 
terceros.164
Después se elaboraron diversas modificaciones al sistema registral; la más 
destacada, durante esta etapa, fue la del Decreto Ley del 30 de octubre de 1935, 
que amplió la cantidad de los actos supeditados a la publicidad del Registro, como 
las transmisiones mortis causa, las particiones y las sentencias declarativas. Con 
esta reforma, el Registro adquirió el carácter de una institución de “policía civil”, 
es decir, el mecanismo del Registro público empezó a utilizarse para dirimir 
conflictos privados o, en su defecto, como una condición de oponibilidad.165
Sin embargo, el sistema de Registro no era del todo satisfactorio, porque 
el auge de las ventas de propiedad horizontal, los créditos para construcción, 
el incremento de los trabajos de concentración parcelaria y reparcelación de solares 
y, en síntesis, la multiplicación de nuevos negocios inmobiliarios hicieron que el 
régimen registral fuera insuficiente y, a la postre, obsoleto;166 por ese motivo, el 9 
de marzo de 1953 se ordenó conformar una comisión interministerial integrada por 
funcionarios del Fisco, que se encargaría de reformar el sistema de Registro. Ello dio 
como resultado la expedición del Decreto-Ley 55-22 del 4 de enero de 1955 y su 
conveniencia o no de la fijación de un plazo para la renovación de las inscripciones”. Margarita Serna Vallejo, 
“La formación histórica del régimen hipotecario francés o mixto”, Revista crítica de derecho inmobiliario, núm. 
634 (mayo-junio, 1996): 1017 y ss.
164 Sobre el sistema hipotecario, puede verse Jean-Louis Halpérin, El Código Civil (Santiago: Ediciones Jurídicas 
Olejnik, 2019), 68 y ss. Acerca del proceso evolutivo del registro, Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 
726. En concordancia, Besson, Les livres, 67 y ss.; Planiol y Ripert, Tratado, 312; Claro Solar, Explicaciones, 
304-305; Marty y Raynaud, Droit civil, 61. Serna Vallejo reseña: “Diferentes proyectos de reforma hipotecaria 
se presentan en 1849, 1850 y 1851. En líneas generales se apuesta por la publicidad de todos los derechos 
sobre los inmuebles, sin embargo, diferentes cuestiones impiden su conclusión: por un lado, la propia dificultad 
que entraña la reforma; de otro, los temores que existen sobre la posibilidad de reforma del Código Civil, que 
se considera la obra jurídica más perfecta realizada hasta la fecha; por otra parte, las divergencias entre las 
distintas opiniones retrasan también la reforma porque aunque una gran mayoría se muestra partidaria de la 
modificación, siempre se mantienen algunos grupos reacios a la misma; y finalmente, conviene tener en cuen-
ta el freno que suponen los propios acontecimientos políticos […]. De allí, que la Ley de Transcripciones de 
1855 es el resultado de un debate que involucró la rama legislativa, la rama judicial, el gobierno y los aportes 
del sector académico Universitario”. Serna Vallejo, “La formación histórica”, 1018 y ss.
165 Puede verse Halpérin, Histoire, 132 y ss.; Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 726; Planiol y Ripert, Tratado, 
312; Claro Solar, Explicaciones, 304-305; Marty y Raynaud, Droit civil, 61 y ss.
166 Consúltese, en Legifrance, “Exposición de motivos del Decreto del 4 de enero de 1955”. En conexión, puede verse 
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Decreto Reglamentario del 14 de octubre del mismo año, por los cuales se creó e 
implantó un Registro inmobiliario como instrumento moderno de publicidad y se 
establecieron los deberes materiales que los solicitantes tenían que cumplir, junto 
con los parámetros que los registradores debían seguir en cuanto a la utilización 
de los documentos entregados en sus oficinas, entre otras medidas.167 
Más adelante se expidió la Ley del 7 de agosto de 1957, que autorizó al 
Gobierno para modificar parcialmente el mencionado Decreto-Ley 55-22 del 4 
de enero de 1955, con el fin de lograr la total eficacia del nuevo régimen de publi-
cidad inmobiliaria y armonizarlo con la legislación vigente. Desde esta premisa, 
en enero 7 de 1959 se dictaron tres diferentes ordenanzas.168 Tiempo después, se 
modificó nuevamente el sistema de Registro mediante los Decretos de 1956, las 
disposiciones de 1960 y el Código Civil.169 
El derecho civil de Francia consagra un sistema de registro o de inscripción 
que es regulado fundamentalmente por el Code, el Decreto-Ley 55-22 del 4 de 
enero de 1955 y su Decreto Reglamentario del 14 de octubre del mismo año, 
junto con las modificaciones mencionadas, tras derogar la Ley del 23 de marzo 
de 1855 y las múltiples disposiciones que la complementaron o adicionaron, en 
especial el Decreto Ley del 30 de octubre de 1935.170
Pese a la última reforma, el registro en Francia sigue siendo reglamentado por 
numerosas leyes y decretos, por lo que los esfuerzos legislativos se han encami-
nado a organizar y unificar su funcionamiento; en algunas provincias norteñas, 
como Alsacia y Lorena, aún se practica un antiguo sistema de inscripción en el 
que se entrelazan el derecho registral de Francia y de Alemania, situación que 
se convirtió en la fuente de reforma del genuino Sistema de registro francés 
y de medio para que a este llegaran vitales principios del sistema de registro 
167  Al respecto véanse reseñas de Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 727; Serna Vallejo, “La formación his-
tórica”, 1021-1022. 
168  Las Ordenanzas 71 y 89 de 1959, que armonizan con el nuevo sistema diferentes códigos y leyes especiales; 
la 89, que da también nueva redacción a normas del Code y del Decreto del 4 de enero de 1955; la 90 de 1959, 
que modifica varios artículos del Decreto del 14 de octubre de 1955. Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, 
“El sistema”, 728.
169  Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 728.
170  De acuerdo con lo estipulado por Francia, Decreto del 4 de enero de 1955, “Que reforma el registro de tierras”, 
(París: Legifrance, act. 1 de enero de 2020), art. 46.






germánico, que han influido para que en Francia la inscripción sea obligatoria, 
de tracto sucesivo y una condición para adquirir o transferir derechos reales.171
Particularidades del actual Sistema de registro inmobiliario francés: otra 
evidencia de aproximación al sistema de título y modo adoptado por Andrés Bello
Gracias a los avances de la reforma legislativa de 1955, el Sistema registral fran-
cés se muestra como un moderno y ágil método publicitario que ha terminado 
aproximándose a otros sistemas de registro de base real como el de tipo alemán 
―de ancestro prusiano―, el colombiano y el ideado por Andrés Bello, que se 
continúa practicando en Chile bajo el esquema de base personal. Este contexto se 
percibe al examinar las principales características que hoy identifican al particular 
régimen de Francia. 
1. Por cuestiones históricas, relatadas en el primer capítulo de este trabajo,172 
los registros de la propiedad en Francia continúan llamándose erróneamente 
“conservations des hypothèques” y los registradores de la propiedad, “con-
servateurs des hypothèques”,173 puesto que hoy existe una amplia gama de 
actos constitutivos o transferentes de derechos reales que obligatoriamente 
deben inscribirse, a fin de poder ser oponibles frente a terceros;174 entre 
171  “Al incorporarse a Francia estas regiones, tras la guerra de 1914, se respeta en parte el sistema germánico, 
conciliando su técnica con principios del sistema francés (Ley 1 junio 1924). A diferencia del sistema francés, 
en el de Alsacia y Lorena se admite el principio de legalidad y, por tanto, tiene un mayor ámbito la calificación 
registral y son más fuertes los efectos: el Registro se presume exacto y si bien se admite la prueba en con-
trario, la nulidad no es oponible a terceros […] justamente este sistema provincial ha constituido el fermento 
para la reforma del propio y genuino sistema francés, y a servido de puente o vehículo para que a él lleguen 
diferentes ideas de abolengo germánico […]. Ya en 1924 se trabajaba con la idea de extender el régimen 
resultante para Alsacia y Lorena a todo el territorio francés”. Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 729.
172 Pueden verse las secciones 2 y 3 de este documento.
173 Modernamente los conservations des hypothèques son descritos como un “Service administratif dépendant 
de la Direction Générale des Impôts, chargé de la publicité foncière et de la gestion du fichier immobilier. Il 
regroupe notamment tous les actes de notaires dans ce domaine et perçoit certains droits fiscaux (taxe de pu-
blicité foncière, droits d’enregistrement)”. Notaires, “A quoi sert la publicité foncière?”, https://www.notaires.fr/
fr/newsletters/newsletter/la-lettre-des-notaires-de-france/quoi-sert-la-publicité-foncière (acceso abril 30, 2020). 
Puede verse también Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 733 y ss.
174  “En general, todos los actos susceptibles de inscripción deben ser inscritos en un plazo que suele ser de tres 
meses. En el sistema francés no sólo se estimula simplemente la inscripción con ciertos efectos, sino que 
expresamente se establece la obligación de procurarla. […] una de las finalidades de la última reforma del 
sistema francés ha sido procurar con estímulos y sanciones eficaces que al registro vaya el mayor número de 
datos, a fin de hacer de él un instrumento de información lo más completo posible”. Peña Bernaldo de Quirós, 
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ellos se destacan todos los de índole inmobiliaria (donaciones, ventas, 
permutas y sucesiones), ciertos contratos de arrendamiento que tienen una 
vigencia mayor de doce años y algunos arrendamientos de menor duración 
en los que se hayan dado pagos de tres o más anualidades de alquiler o 
renta aún no vencidas.175
 Esta situación se asemeja a lo proyectado originalmente por Bello en el 
Código Civil y en el Artículo 49 del Reglamento del registro conserva-
torio de bienes raíces, de Chile, en el que se exige la inscripción ante los 
conservadores o registradores de todos los actos entre vivos o por causa 
de muerte que impliquen la modificación o el traspaso de la propiedad 
inmobiliaria al grado de catalogar el registro como un modo de tradición 
revestido por el principio de la publicidad.176 Este esquema de inscripción 
fue acogido por Colombia por medio de la Ley 84 del 26 de mayo de 1873 
(Código Civil de los Estados Unidos de Colombia), consagrado para todo 
el territorio colombiano por la Ley 57 de 1887 (arts. 20-22, 756, 759 y 
785, CC col) y regulado hoy por el Estatuto de Registro de Instrumentos 
Públicos (DL. 1250/1970).177 
175  Según disposiciones de Francia, Decreto-Ley 55-22 del 4 de enero de 1955, “Que reforma el registro de tie-
rras” (París: Legifrance, act. 1 de enero de 2020).
176  “En cuanto al dominio, uso y goce de los bienes, se han introducido novedades que tienden a importantes y 
benéficos resultados. Según el proyecto que os presento, la tradición del dominio de bienes raíces y de los 
demás derechos reales constituidos en ellos, menos los de servidumbre, deberá hacerse por inscripción en 
un registro semejante al que ahora existe de hipotecas y censos que se refundirá en él. Se trata, en efecto 
de una nueva fusión del régimen hipotecario asociando dos objetos que tienen entre sí un enlace íntimo, o 
que, por mejor decir, se incluyen uno en otro: dar una completa publicidad a las hipotecas, y poner a vista de 
todos el estado de las fortunas que consisten en posesiones territoriales”. Parte preliminar del Código Civil 
de Chile, Mensaje del Ejecutivo al Congreso de Chile proponiendo la aprobación del Código Civil, Santiago, 
noviembre 22 de 1855 —Manuel Montt— Francisco Javier Ovalle. Ver igualmente Chile, Ministerio de Justicia, 
Reglamento del registro conservatorio de bienes raíces (Santiago, 24 de junio de 1857), arts. 686 y ss. 
 “En orden a la guarda de los Registros incumben a los Conservadores los mismos deberes y obligaciones 
que a los escribanos. Son, no obstante, esencialmente públicos todos ellos; por consiguiente, es permitido a 
cualquiera consultarlos en la misma oficina y tomar los apuntes que crea convenientes”. Chile, Ministerio de 
Justicia, Reglamento del registro conservatorio de bienes raíces, art. 49. 
 Puede verse, asimismo, Colombia, Congreso de la República, Decreto 1250 de 1970, “Por el cual se expide el 
Estatuto del registro de instrumentos públicos” (Bogotá: Diario Oficial núm. 337.118, 5 de agosto de 1970), art. 
2, donde se establecen los actos sujetos a registros.
177  Puede verse Colombia, Congreso de la República, Decreto 1250 de 1970, art. 2. Allí se establecen los actos 
sujetos a registros. 






2. No obstante, es importante resaltar que en el Registro francés no se 
publican derechos, sino actos relativos a ello.178 Es decir, en principio, 
este sistema se caracteriza por no ser un modo de tradición o medio para 
constituir derechos reales y no producir efectos de legitimación o de fe 
pública, ya que el registrador no califica la validez de los títulos, sino que 
se limita a verificar que estos se ajusten a la forma y al cumplimiento de las 
condiciones técnicas de elaboración (art. 2441, CC fr).179 
 Ello implica que quien inscribe un acto puede oponer su derecho a terceros, 
pero con la condición de que dicho acto sea válido en sí, rasgo que parece 
causar una cierta inseguridad en el tráfico de la propiedad inmobiliaria en 
Francia, debido a que la eficacia permanente de la inscripción depende 
directamente de que el acto o contrato que se ha registrado cumpla con los 
requisitos de validez jurídica (consentimiento, objeto lícito, causa lícita y 
capacidad), so pena de que un tercero de buena fe pueda impugnarlo.180 
 Esta peculiaridad del Registro francés surge porque los registradores no 
tienen la facultad expresa de calificar los títulos, es decir, salvo en algunos 
casos especiales, en el momento de la inscripción, el registrador no con-
ceptúa sobre la validez de los títulos y la existencia de los derechos, por lo 
que el sistema francés carece aparentemente del principio de legalidad que 
obliga a registrar únicamente los títulos que reúnan los requisitos exigidos 
por las leyes para su inscripción.181
 El hecho de que el registrador no tenga la función de calificar los títulos 
quizá se debe a dos razones, que nos ayudarán a entender mejor el efecto 
de oponibilidad del registro de títulos en Francia. La primera radica en la 
misma esencia del Sistema registral de no discrepar con el principio rector 
del solo consensu originalmente instituido por el Código napoleónico. 
Esto es, debido a que el método consensualista le otorga exclusivamente 
178  Puede verse Patricia Canales, El registro inmobiliario en la legislación extranjera (Santiago: Biblioteca del 
Congreso Nacional de Chile, 2005), 17. En igual sentido, Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 733 y ss.
179  Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 733-734.
180  Puede verse, sobre el particular, Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 445-446; Malinvaud, Droit, 67-68 
y 186-187; en igual sentido Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 768.
181  En la práctica, son los notarios quienes normalmente califican los títulos susceptibles de ser inscritos. Puede 
verse, sobre el particular, comentarios de Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 755. En el mismo sentido, 
Canales: “Por otra parte, la inexistencia de los principios de legitimación y de fe publica en el sistema registral 
francés, implica la ausencia del principio de calificación, por lo que la calificación es realizada normalmente por 
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al contrato la facultad innata de transferir directamente la propiedad, en 
esencia resulta incompatible que el Sistema registral tenga un carácter 
constitutivo o de erigirse como una forma de tradición, por lo que en Fran-
cia la inscripción se diseñó fundamentalmente para imponer de manera 
obligatoria su aplicación, con el fin de proteger los intereses de las partes 
contratantes y de los terceros, quienes tienen a su disposición la consulta 
del acto inscrito.182 Por eso, los registradores presumen de antemano que el 
acto de constitución o transferencia del derecho real es válido, respetando 
así el poder de la voluntad consagrado por el consensualismo.183 La segunda 
razón de la carencia de calificación puede deberse a que los registradores 
son nombrados después de varios años de su vida profesional dedicada al 
fisco, por lo que ni al principio ni después de su carrera profesional tributaria 
reciben una preparación especializada en materia registral que los faculte 
para revisar si los títulos registrables son jurídicamente válidos.184
 Sin embargo, se ha intentado subsanar la inseguridad jurídica respecto a 
la legalidad o validez de los títulos causada por la ausencia de calificación 
registral, mediante la aplicación de los principios de responsabilidad y 
obligatoriedad de la inscripción de los títulos. Los notarios, procuradores, 
jueces y otros funcionarios administrativos designados por la ley tienen 
la obligación de promover la publicación de los actos constitutivos de 
derechos reales en los que participen, so pena de atribuírseles multas o 
sanciones de índole administrativa; esta obligatoriedad, asimismo, afecta 
182  Sin embargo, un sector de la doctrina francesa ha manifestado que, a la postre, la herramienta del registro se 
ha convertido en un medio formal que retarda la transferencia de la propiedad, a fin de obtener efectivamente 
el derecho real en pro de resguardar a los contratantes y terceros contra posibles peligros inherentes al acto o 
contra posibles fraudes que pudieran cometer los mismos contratantes. Puede verse Planiol y Ripert, Tratado, 
30; Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 43 y ss.; Gross, Le droit, 10 y ss.
183 Ante tal situación, no siempre se ha manifestado conforme la doctrina francesa, que ve la necesidad de que 
el registrador califique los títulos, ya que la transferencia de la propiedad no solo interesa a los contratantes, 
sino a toda la comunidad; por ello, debe exigirse algo más que el simple acuerdo de voluntades. Puede verse 
George Ripert y Jean Boulanger, Tratado de derecho civil: según el tratado de Planiol, Volumen II (Buenos 
Aires: La ley, 1963), párr. 2462; Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 445-446. En conexión, consúltese 
opinión de Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 768, quien reseña los comentarios de la doctrina francesa 
frente a este asunto. 
184  Esto probablemente se produce porque el registro de la propiedad en Francia inicialmente fue instituido con un 
objetivo fiscal o tributario. Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 755.






a los particulares que pretenden oponer ante terceros la adquisición de la 
propiedad sobre un inmueble, la constitución de un gravamen hipotecario 
o una limitación al dominio, lo cual implica que los registradores también 
son responsables ante los usuarios por las consecuencias que se deriven de 
una incorrecta inscripción o indebida aplicación del procedimiento regis-
tral (arts. 2196 y ss. y 2449 y ss., Cc fr).185 De esta manera, la inscripción 
o el registro se convierte en una condición para que el acto constitutivo o 
transferente de un derecho real sea válido y, por consiguiente, oponible 
a terceros; por eso, de cierto modo, se hace necesaria la publicidad inmo-
biliaria mediante el procedimiento de la inscripción, dentro del cual la 
calificación del título se vuelve elemental.186
 Lo anterior se corrobora al observar que la reforma de 1955 les otorgó nuevas 
facultades a los registradores, como la calificación de los títulos, aunque 
de carácter excepcional.187 Así pues, el registrador puede negar el registro 
en dos momentos: en el momento de la presentación (“refus de dépôt”) 
o en un momento posterior (“rejet de formalité”), por causa de factores 
185 La inexistencia de los principios de legitimación y de fe pública en el sistema registral francés implica la ausen-
cia del principio de calificación, por lo que la calificación es realizada por el notario, quien es el que responde 
por los perjuicios que los usuarios puedan sufrir, aunque su responsabilidad está más limitada respecto a 
la que asumen las compañías de seguros y ofrece menos garantía; también porque, en algún supuesto, se 
recurre a la regla error communis facit jus y, además, en algún caso, la certificación registral está investida de 
una cierta fe pública definitiva. Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 733 y ss. En igual sentido, 
Canales, El registro inmobiliario, 17.
186  “[…] en el sistema francés se establece que la inscripción es condición para que un acto sea oponible a terce-
ros, de modo que los títulos no inscritos no perjudican a terceros […]. El registro tiene, pues, una importante 
eficacia substantiva”. Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 768.
187  “Fuera de los casos en los que tengan fundamento para rehusar el depósito o rechazar una formalidad con-
forme a las disposiciones legislativas o reglamentarias en materia de publicidad registral, los registradores 
no pueden rehusar ni retardar la ejecución de una formalidad ni la entrega de los documentos regularmente 
requeridos bajo pena de los daños y perjuicios de las partes; a cuyo efecto un juge du tribunal d’instance, un 
huissier audiencier du tribunal u otro huissier o un notario asistido por dos testigos levantarán en el momento 
actas de las negativas o retrasos a instancia de los solicitantes”. Francia, Francia, Decreto-Ley 55-22 del 4 de 
enero de 1955, art. 2199.
 Por otra parte, “al elaborarse la última reforma francesa, algunos miembros de la Comisión trataron de intro-
ducir el principio de legalidad, pero se desechó: a) por no alterar esencialmente el sistema tradicional de la 
publicidad, entendiendo que ello más bien correspondía a la Comisión de reforma del Código Civil; y b) por 
falta de suficientes garantías de independencia en el registrador francés, a pesa de su autonomía”. Francia, 
Decreto-Ley 55-22 del 4 de enero de 1955. Puede verse Pierre-Jean Chenu, De la transcription à la publicité 
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externos al título y a los interesados, según sea el caso identificado por el 
mismo registrador.188
 Así que el procedimiento del registro se efectúa bajo la directa responsa- 
bilidad del registrador, por lo que, si se realiza una formalidad registral189 
nula, es posible exigirle responsabilidad. En la práctica, el registrador 
se preocupa no solo por aplicar un debido procedimiento registral, sino 
también por verificar la validez del título antes de inscribirlo,190 es decir, 
termina efectuando una calificación en la mayoría de los casos, esto es, 
cada vez que se cuestione la validez del título registrable o registrado.191
 Esta característica del Sistema de registro francés lo aproxima aún más 
al método registral ideado por Andrés Bello en Chile y al que se aplica 
en Colombia, países en los que el registro: a) es obligatorio para los 
funcionarios oficiales que intervengan o conozcan de actos constitutivos de 
la propiedad inmobiliaria;192 b) tiene efecto de oponibilidad a favor de los 
188  El “refus de dépôt” consiste en un rechazo in limine, es decir, el registrador devuelve los documentos sin hacer 
siquiera la presentación en el libro de registro correspondiente y únicamente adjunta en la documentación de-
vuelta una nota, con la fecha y su firma, en la que se informa la causal de inadmisión. En cambio, en el “rejet de 
formalité”, el título llega a generar formalidades registrales, ya que se extiende el asiento de presentación en 
las fichas del fichero inmobiliario; por eso, en caso de presentarse un error o una falencia del registro alegado 
por un tercero, es posible que dicha anomalía se subsane dentro del mes siguiente a la notificación, aunque 
puede darse el caso de que el rechazo del registro sea definitivo. Para más información sobre este punto, con-
súltese Francia, Decreto-Ley 55-22 del 4 de enero de 1955, arts. 34 y 74; comentarios de Ripert y Boulanger, 
Tratado, 253 y ss.; reseña por Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 756-757.
189  Las formalidades registrales aluden a las reglas particulares por las que se rige el registro francés: i) la obli-
gatoriedad de la inscripción; ii) el deber de trasladar al Registro todos los actos inscribibles dentro de un plazo 
máximo de tres meses; iii) el deber de registrar recae tanto en los interesados como en los notarios y funcio-
narios judiciales, y iv) el incumplimiento de registrar es causa de multa y responsabilidad administrativa del 
funcionario frente a los particulares. Así pues, la inscripción se efectúa en virtud de títulos públicos de carácter 
auténtico y se exige el tracto sucesivo, por lo que es admisible una doble cadena de transmisiones. Puede 
verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 733 y ss. y 758 y ss. En igual sentido, Asociación de Notarios 
y Registradores, “Sistemas de ordenación jurídica de la propiedad inmueble”, www.notariosyregistradores.
com/web/secciones/oposiciones/temas/tema-2-hipotecario-registros-derecho-comparado/ (acceso enero 29, 
2019), 7. Puede verse también Canales, El registro inmobiliario, 15-16.
190  Puede verse Woolcott et al., Estudios contemporáneos, 123 y ss.
191  “En el supuesto de denegación, además de la acción para exigir la responsabilidad, cabe también recurrir 
contra la calificación del registrador”. Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 757-758.
192  Puede verse Chile, Ministerio de Justicia, Reglamento del Registro conservatorio de bienes raíces, arts. 54-79; 
Colombia, Congreso de la República, Decreto 1250 de 1970, arts. 22-38.






particulares que hayan inscrito los títulos,193 y c) en donde son responsables 
los conservadores o registradores ante una inadecuada inscripción.194 
Aunque el principio de legitimación registral no se halla expresamente 
instituido en el Código Civil chileno, se encuentra implícito en el Artículo 
13 del Reglamento conservatorio de bienes raíces, que establece el 
principio de legalidad, el cual faculta al conservador o registrador para 
calificar los títulos presentados para ser inscritos,195 situación que en 
Colombia se presenta con mayor claridad, dados en los Artículos 1-2, 11 y 
59 del Reglamento del registro de la propiedad (DL. 1250/1970).
3. El actual Sistema registral francés también acoge el principio de “tracto 
sucesivo”,196 en virtud del cual “no podrá publicarse en el fichero inmo-
biliario ningún acto o resolución judicial sujeto a publicidad registral si 
el título del disponente o último titular no ha sido previamente publicado 
en el Registro”.197 Este rasgo también se halla presente en los sistemas 
registrales de Chile y Colombia bajo el nombre de “continuidad registral” 
o de “tracto sucesivo” respectivamente.198
193  Principio contenido en Chile, Ministerio de Justicia, Reglamento del Registro conservatorio de bienes raíces, 
arts. 686-687; Colombia, Congreso de la República, Decreto 1250 de 1970, arts. 43-44.
194  Puede verse Chile, Ministerio de Justicia, Reglamento del Registro conservatorio de bienes raíces, arts. 96-98; 
Colombia, Congreso de la República, Decreto 1250 de 1970, art. 61, en concordancia con lo establecido en los 
Artículos 10 y 11 en los Capítulos 2 a 4 del Título V y en el Título VI de Colombia, Congreso de la República, 
Decreto-Ley 960 de 1970, “Por el cual se expide el Estatuto del notariado” (Bogotá: Diario Oficial núm. 33.188, 
5 de agosto de 1970). 
195  “El conservador no podrá rehusar ni retardar las inscripciones: deberá, no obstante, negarse, si la inscripción 
es en algún sentido legalmente inadmisible; por ejemplo, si no es auténtica o no está en el papel competente 
la copia que se le presenta; si no está situada en el departamento o no es inmueble la cosa a que se refiere; 
si no se ha dado al público el aviso prescrito en el artículo 58; si es visible en el título algún vicio o defecto que 
lo anule absolutamente, o si no contiene las designaciones legales para la inscripción”. Chile, Ministerio de 
Justicia, Reglamento del Registro conservatorio de bienes raíces, art. 13.
196  Aparentemente, la causa de la introducción del principio de tracto sucesivo proviene del sistema registral 
practicado desde antaño en las provincias de Alsacia y Lorena bajo la denominación de “principio del efecto 
relativo de la publicidad”. Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 751-752.
197  Francia, Decreto-Ley 55-22 del 4 de enero de 1955, art. 3, num. 1.
198  Por su parte, el Reglamento establece: “Siempre que se transfiera un derecho antes inscrito, se mencionará 
en el nuevo, al tiempo de designar el inmueble, la precedente inscripción, citándose al registro, folio y número 
de ella”. Chile, Ministerio de Justicia, Reglamento del registro conservatorio de bienes raíces, art. 8.
 Puede verse Colombia, Congreso de la República, Decreto 1250 de 1970, arts. 22-27. Esto significa que no 
procede el registro de un derecho por parte del adquirente, si tal derecho no se halla inscrito en cabeza del 
transferente en su respectivo asiento. Sin embargo, este principio tiene una excepción dentro del sistema 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
4. Por último, cabe anotar que, si bien el ordenamiento francés se ha carac-
terizado por aplicar un régimen de registro inmobiliario de folio personal 
―esto es, un sistema de ficheros ordenado con referencia a las personas 
y no a los bienes en donde se organiza el contenido del registro―,199 a 
partir de la reforma de 1955 (D. 04/01/1955) se empezó a implementar 
un fichero inmobiliario, a fin de subsanar las deficiencias del sistema de 
folio personal; con ello se intentó una aproximación al sistema de folio 
real de tipo alemán200 que tuvo aplicación en Colombia desde 1978 por medio 
del Decreto 1250 de 1970, a diferencia de Chile, que mantiene un sistema de 
folio personal diseñado por Andrés Bello en 1857, el cual dificulta identificar 
los inmuebles por su ubicación material y por su nomenclatura, y causa cade-
nas de inscripciones paralelas.201 No obstante, con la ayuda del avance de la 
informática, Francia, Colombia y Chile comenzaron a estructurar, en la década 
de 1990, el sistema denominado de folio magnético, por medio del cual un 
inmueble puede ser identificado tanto de manera real como personal.202 Esto 
se debe a que en la copia sistematizada del folio de matrícula expedido por los 
registradores se pueden consultar los modos de adquisición, los gravámenes, 
199  “[…] el acto se inscribe en contra o a favor de los destinatarios de los efectos del mismo; de tal forma que los 
registros inmobiliarios permiten verificar cuáles son los actos en contra o a favor de una determinada persona”, 
el cual tiene su origen en el sistema francés. Massimo Bianca, Édgar Cortés y Fernando Hinestrosa, Derecho 
civil III, el contrato, 2a ed. (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2007), 600-601.
200  Juan José Pretel Serrano, “Sistemas registrales: la propiedad inscrita como la propiedad protegida” (ponencia 
presentada en el XIV Congreso Internacional de Moscú, 5 de junio, 2003), 4-5. Puede verse en el mismo sen-
tido y respecto al sistema de base o folio real, Bianca, Cortés e Hinestrosa, Derecho civil, 614-616.
201  Al respecto, puede verse Elías Mohor Albornoz, “El sistema registral chileno” (ponencia presentada en 
Encuentro Internacional de Registradores, Antigua Guatemala, 17 de febrero, 2003), 2 y ss.
202 Sobre el particular, Angarita expone que el folio magnético comenzó a implementarse en Colombia a partir 
de 1995, con el traslado masivo del sistema de folio de cartulina y aun de las matrículas del anterior sistema 
de folio real. María Cecilia Angarita Pineda, “El sistema registral en Colombia” (ponencia presentada en IV 
Encuentro Registral IberoAmericano, Cartagena de Indias, 24 de abril, 2006), 1.
 Por su parte, Mohor Albornoz comenta que, pese a que en Chile todavía no se ha reglamentado legalmente 
el sistema del folio magnético, varios registradores se han aprovechado de las bondades de las técnicas com-
putacionales y, desde años atrás, han empezado a sistematizar en una sola base de datos el folio real con el 
personal, a fin de facilitar el otorgamiento de certificaciones veraces, expeditas y seguras. Mohor Albornoz, “El 
sistema”, 2. Ello se traduce en una inminente implementación formal del folio magnético en este país, tal como 
informa la Corporación chilena de derecho registral, “Sistema”, http://ipra-cinder.info/wp-content/uploads/file/
El_sistema_registral_chileno.pdf (acceso diciembre 10, 2018). 
 En lo que respecta a Francia, José Antonio Álvarez Caperochipi reseña que, mediante las Leyes del 24 de abril 
de 1994, del 6 de abril de 1998 y del Decreto del 29 de mayo del 2000, se empezaron a implementar sistemas 
informáticos, a racionalizar la información contable y telemática del Registro francés y a facilitar su consulta, es 
decir, a estructurar un folio magnético. José Antonio Álvarez Caperochipi y Gunther Hernán Gonzales Barrón, 
Derecho inmobiliario registral (Lima: Jurista, 2010), 35.






las limitaciones, las medidas cautelares, la persona titular de derecho real, la 
nomenclatura del inmueble y las coordenadas de su ubicación. Con el folio 
magnético, a la larga, cualquier terreno puede ser identificado tanto real como 
personalmente, lo que mengua ostensiblemente uno de los puntos de diver-
gencia que existen entren los dos métodos traslaticios concerniente al tipo de 
sistema de registro predial adoptado.
Consideraciones conclusivas
Si bien el Registro francés fue concebido inicialmente como un sistema de opo-
nibilidad para declarar simplemente el traspaso o la constitución de la propiedad 
mediante un folio personal, todo parece indicar que, desde la reforma francesa 
de 1955 este sistema plagado de vueltas y replanteamientos se ha perfilado como 
una eficiente herramienta publicitaria, probatoria y formal que intenta subsanar la 
inseguridad jurídica que causa el excesivo consensualismo, sin llegar a desnatu-
ralizar la innata consensualidad del contrato de compraventa.203 Esta situación ha 
provocado que varios de los principios registrales que hoy estructuran los regí-
menes de Chile y de Colombia ―como los de especialidad, rogación, prioridad, 
legalidad, legitimación y del tracto sucesivo―204 también se hallen presentes en 
el Sistema de registro francés.205
203  Con base en el principio jurídico universal de que todo contrato es consensual por naturaleza, es preciso 
indicar que el derecho civil francés se ha esmerado en respetar la antigua cualidad consensual de la com-
praventa, que se manifiesta en la forma como se perfecciona, más específicamente, porque las partes acuer-
dan sus consentimientos sin estar supeditados a una solemnidad, entrega o tradición de la cosa vendida. 
Comparten esta posición Raymond Monier, Manuel elementaire de droit romain, 6a ed. Tomo I (París: Domat 
Montchrestien, 1947), 130 y ss.; Malinvaud, Droit, 147 y ss. 
 Gaudemet, por su parte, comenta: “[…] actualmente se tiende a la multiplicación de los actos solemnes, lo 
que les da mayor precisión, y al crédito, una base más sólida […]. Sería peligroso ampliar demasiado el siste-
ma, pues se complicarían y entorpecerían los negocios”. Eugène Gaudemet, Las fuentes de las obligaciones 
(Bogotá: Leyer, 2007), 20.
 En igual sentido advierten Planiol y Ripert: “En este punto de vista ha podido señalarse un renacimiento del 
formalismo en el Derecho moderno. En efecto, el empleo de fórmulas determinadas tiene la ventaja de permitir 
un reconocimiento más rápido y seguro del acto ejecutado”. Planiol y Ripert, Tratado, 30.
 En el mismo sentido, puede verse, comentarios de Malinvaud, Droit, 126, 66 y 67, acerca del renacimiento 
del formalismo en el Derecho francés moderno. Asimismo expresa Bénabent: “Ce terme désigne la liberté des 
formes et s’oppose au formalisme, qui encadre l’expression de la volonté dans des formalités imposées. Notre 
droit retient le principe du consensualisme”. Bénabent, Droit civil, 71.
204  Puede verse Mohor Albornoz, “El sistema”, 1 y ss.; Superintendencia de Notariado y Registro, “Reseña hi-
tórica”, www.supernotariado.gov.co/PortalSNR/faces/oracle/webcenter/portalapp/pagehierarchy/Page597.
jspx?_adf.ctrl-state=1d6bufdll0_144&wcnav.model=%2Foracle%2Fwebcenter%2Fportalapp%2Fnavigations
%2FSNR_Menu_Registro&_afrLoop=750343207499400 (acceso mayo 4, 2020), en relación con los principios 
registrales que actualmente gobiernan los sistemas de Chile y de Colombia respectivamente.






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
Esto permite afirmar que, el esquema del solo consensu ―al igual que el de 
título y modo― en la práctica no impide que la ley o los contratantes supediten la 
formación del contrato al cumplimiento de una solemnidad o de una formalidad, 
por ejemplo, el otorgamiento de una escritura notarial que debe ser registrada, 
aunque no por ello el contrato consensual de compraventa se transforma en un 
contrato solemne, pero sí termina retrasando el acuerdo de las voluntades de los 
contratantes, que perfeccionará el contrato, hasta la firma del documento notarial 
o hasta su debida inscripción registral.206
En este orden de ideas, resulta evidente que el mecanismo legal del registro 
implementado dentro de la técnica del solo consensu ―que, en últimas, pro-
voca el aplazamiento de la transferencia del dominio en las ventas sujetas a 
una solemnidad―207 hace que su diferencia con el sistema traslaticio de título 
y modo se atenúe bastante, a causa de que en el esquema de una compraventa 
estrictamente obligacional, que requiere de la tradición para la transferencia de la 
propiedad, no es para nada extraña la excepción de un contrato de venta solemne 
predeterminado por la ley o una venta formal supeditada por los contratantes.208
206  Puede verse opinión de Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, Lecciones, 42-43. 
 Por otra parte: “La règle de la preuve écrite des actes juridiques, qui est exprimée a l’article 1341 du Code 
civil, comporte deux aspects : d’une part, l’acte doit être constaté par écrit en vue la preuve ; d’autre part, la 
preuve contraire ne peut elle-même être faite que par écrit. Ici, la rédaction d’un écrit n’est pas exigée à peine 
de nullité, comme pour les contrats solennels, elle est une simple règle de preuve, sans influence directe sur la 
validité du contrat. Mais en pratique, que le contrat soit nul ou qu’il ne puisse être prouvé, cela revient au même 
pour le créancier qui en demande l’exécution et ne peut l’obtenir”. Malinvaud, Droit, 149.
 En el mismo sentido manifiesta Bénabent: “Ce ‘formalisme modéré’ emprunte deux voies juridiques distinctes. 
Tantôt certaines formalités sont imposées pour la validité même du contrat. Tantôt elles sont exigées pour 
d’autres fins, telles que la preuve ou la publicité du contrat et son opposabilité aux tiers : à défaut, le contrat 
est juridiquement valable, mais ne pourra être prouvé, exécute ou publié, ce qui anéantira ou restreindra son 
efficacité pratique […]. Lorsqu’une forme est imposée à titre de condition de validité, on dit qu’on est en prés-
ence d’un contrat solennel. Le formalisme est alors un formalisme protecteur, inspiré par le souci d’entourer de 
certaines précautions le consentement de la partie à proteger”. Bénabent, Droit civil, 72-73.
207 Puede verse Gross, Le droit, 10 y ss. 
208 Sobre la forma del contrato y la inscripción en el Registro como régimen de publicidad y de oponibilidad, con-
súltese Bianca, Cortés e Hinestrosa, Derecho civil, 293 y ss. y 599 y ss.
* Docente investigador y profesor de Derecho de las Obligaciones y de los Contratos, de la Universidad Católica 
de Colombia. Contacto: dfmonje@ucatolica.edu.co
EL REGISTRO DE UN MECANISMO PUBLICITARIO, 
SEGURIDAD JURÍDICA Y MANEJO DE DATOS EN LA 
TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD. 




La decisión del codificador francés de implementar un amplio conjunto de 
medidas publicitarias para revestir al contrato de compraventa de una mayor 
seguridad jurídica también fue seguida por la totalidad de ordenamientos civi-
les que quisieron implementar un sistema de solo consensu.209 De allí que la 
gran mayoría de códigos civiles que asimilaron con mayor fuerza el influjo del 
Code ha consagrado algún tipo de formalidad o solemnidad en las ventas de 
cierto tipo de bienes, con el objetivo de garantizar una mayor seguridad en la 
transferencia de la propiedad y en la protección tanto de los intereses de los 
contratantes como de posibles terceros de buena fe.
Hoy en día, codificaciones civiles europeas como la italiana, la portuguesa y 
la mayoría de las latinoamericanas que han seguido de cerca el proceso francés 
respecto al método de transferir la propiedad, como la de Republica Dominicana, 
Bolivia, México, Venezuela y Paraguay, resolvieron recusbrir el contrato 
de compraventa con ciertas formalidades y solemnidades en los casos de ven-
tas de bienes inmuebles, vehículos automotores, barcos, aeronaves y en otros 
* Docente investigador y profesor de Derecho de las Obligaciones y de los Contratos, de la Universidad Católica 
de Colombia. Contacto: dfmonje@ucatolica.edu.co
209  Puede verse, entre otros, Monje-Mayorca, El contrato, 9 y ss.
5
APA: Monje-Mayorca, D. F. (2020). El registro de un mecanismo publicitario, seguridad jurídica y manejo de datos en la transfe-
rencia de la propiedad. Parte II: América latina y su tradición romano-germánica. En O. Woolcot & D. F. Monje-Mayorca (Eds.). 
Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil 
(pp. 113-128). Editorial Universidad Católica de Colombia. https://doi.org/10.14718/9789585133273.2020.5
Chicago: Monje-Mayorca, Diego Fernando, “El registro de un mecanismo publicitario, seguridad jurídica y manejo de da-
tos en la transferencia de la propiedad. Parte II: América latina y su tradición romano-germánica”. En Vicisitudes del de-
recho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil editado por 







Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
actos de índole traslativa o constitutiva de derechos (constitución de sociedades, 
derechos intelectuales, hipotecas y prendas, entre otros). Estos mecanismos han 
consistido en la exigencia de elevar a escritura pública el respectivo contrato de 
venta, complementada algunas veces por el requisito de la inscripción o registro 
del documento notarial ante una oficina central de carácter estatal encargada de 
salvaguardar la fe pública.210
Por su parte, el más reciente anteproyecto de reforma al Código Civil francés, 
de 2005, no agrega modificaciones radicales a la tendencia reformista iniciada 
en 1955 frente al tema registral. Lo que hay que destacar es que, en relación con 
la validez y la forma de los contratos, se propone que el régimen de la acción de 
nulidad por falta o vicio de forma gire en torno a la naturaleza de los intereses 
que la forma protege (art. 1127-4 del anteproyecto de reforma);211 respecto al 
principio de prueba documental, se plantea que esta regla tiene que ser cumplida 
(art. 1312 del anteproyecto), propuesta complementada por lo estipulado en el 
Artículo 1303 del anteproyecto, en el que se indica que “la transcripción de un 
acto en los registros públicos no podrá servir más que de principio de prueba por 
escrito”.212 De esta forma, se afinan algunos conceptos en torno a la exigencia e 
importancia de la formalidad en el ámbito probatorio.
210  Puede verse Italia, Parlamento de la República, Regio Decreto del 16 de marzo de 1942, “Por el cual se 
aprueba el Código Civil” (Roma: Gaceta Oficial de la República Italiana núm. 79, 4 de abril de 1942), arts. 815, 
819, 854, 1156 y 1162; Portugal, Asamblea de la República, Decreto-Ley 47344 de 1966, “Por el que se dicta 
el Código Civil” (Lisboa: Diario de Governo núm. 274/1966, Série I, 25 de noviembre de 1966), arts. 205, 291, 
407, 421, 435, 456, 660, 681, 686, 687, 932 y 1298 entre otros; República Dominicana, Congreso Nacional, 
Código Civil, 1884, arts. 1336, 2074, 2106, 2108, 2109, 2196 y ss.; Bolivia, Asamblea Legislativa Plurinacional, 
Decreto-Ley 12760, “Código Civil” (La Paz: Gaceta Oficial, 6 de agosto de 1975), arts. 77, 150 y 199; Estados 
Unidos Mexicanos, Código Civil Federal (Ciudad de México: Diario Oficial de la Federación, 3 de junio de 
2019), arts. 825, 2270 y 2319; República de Venezuela, Congreso de la República, Código Civil (Caracas: 
Gaceta núm. 2.990, 26 de julio de 1982), arts. 1913-1928; República del Paraguay , Congreso de la Nación, 
Ley 1183 de 1985, “Código Civil” (Asunción, diciembre de 1985), arts. 1968-1973, 2069-2071, 2327 y ss.
211 “El régimen de la acción de nulidad por falta o por vicio de forma, cuando no haya sido determinado por la ley, 
depende la naturaleza de los intereses que la forma está llamada a proteger”. Anteproyecto de la reforma, art. 
1127-4.
 Puede verse Pierre Catala, “Validez-forma (arts. 1127 a 1123-2)” en Del contrato, de las obligaciones y de la 
prescripción: anteproyecto de reforma del Código Civil francés, Libro III, títulos III y XX, eds. Pierre Catala, 
Fernando Hinestrosa France, Ministère de la justice, et al. (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2006), 82.
212 “La transcripción de un acto en los registros públicos no podrá servir más que de principio de prueba por escri-
to, y para ello será menester: […]”. Anteproyecto de la reforma, art. 1303. Philippe Stoffel-Munck, “Prueba de 
las obligaciones (arts. 11283 a 1326-2)” en Del contrato, de las obligaciones y de la prescripción: anteproyecto 
de reforma del Código Civil francés, Libro III, títulos III y XX, eds. Pierre Catala, Fernando Hinestrosa France, 
Ministère de la justice, et al. (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2006), 155-156.






Perspectiva del origen del Sistema de registro germánico: principal nutriente 
del método registral implementado originalmente en la teoría de título y modo y 
fermento de la reforma del genuino Sistema de inscripción francés
Mientras que en el Medioevo el derecho romano ya se encontraba en un estado 
conceptual avanzado, el germánico seguía halando cacharros y cachivaches tales 
como ramas, guantes, varas, lanzas, puñales, terrones y variedad de elementos 
que se utilizaban para simbolizar el traspaso o la entrega de las cosas.213 Entrado 
el período del Übernahme o de la Rezeption, en el que los Estados germánicos 
aplicaron como derecho positivo el corpus iuris justinianeo o aquel derecho 
romano mediante el cual los jueces resolvían las controversias ―etapa que se 
extendió hasta la promulgación del BGB― se introdujo en el derecho germánico 
la figura de la traditio per chartam, por la que, junto con el documento, se 
exigía la entrega de símbolos que representaban un fundo.214
Cerca del siglo XII, la formalidad de la tradición mediante actos y rituales 
externos se convirtió en la formalidad de insertar el acta de investidura judicial 
(gerichtliche Auflassung) o el documento negocial (aussergerichtliche Auflas-
sung) en un registro público. Los Libros territoriales de Colonia se remontan 
al año 1135; los de Magdeburgo, hacia 1215; los de Lübeck, a 1227; los de 
213 Puede verse Antonio Pau Pedrón, “Panorama del sistema inmobiliario alemán”, Revista crítica de derecho 
inmobiliario, núm. 551 (1982): 951-952.
214  Enseña Friedrich Carl von Savigny: “Bajo los sucesores de Justiniano, las mismas circunstancias debieron pro-
ducir el mismo estado de cosas, puesto que su legislación fue la última gran tentativa de este género, y la fuerza 
creadora del derecho se había debilitado considerablemente […]. La Europa se encontraba en muy diferente 
posición cuando, durante la Edad Media, se introdujo el derecho romano en las naciones, en cuyo seno no 
había nacido. Estas naciones estaban organizadas de manera que hacía muy difícil la existencia de un derecho 
consuetudinario general, capaz de modificar y de completar un derecho de origen extranjero. Muchas circuns-
tancias favorecían, sin embargo, el derecho consuetudinario. La adopción de una legislación extraña creaba una 
multitud de relaciones artificiales, que exigían ser reguladas por nuevas instituciones subsidiarias”. Friedrich 
Carl von Savigny et al., Sistema del derecho romano actual, § XVIII (Granada: Comares, 2005), 35 y ss.
 Frente al tema en concreto, Pau Pedrón expone comparativamente: “El Derecho romano tuvo un primer mo-
mento de formalismo contractual: mancipado, in iure cessio, adiudicatio, ussignatio […], pero de un formalismo 
no meramente publicitario, sino esencial y constitutivo. También el Derecho germánico tuvo esa primera fase 
ritualista; sin embargo, esta coincidencia tuvo lugar en una fase primitiva de ambas culturas. Cuando la civili-
zación romana y la germánica fueron evolucionando, y se fueron perfilando los caracteres de ambos pueblos, 
tan distintos étnica, social y políticamente, su desarrollo jurídico deviene divergente”. Pau Pedrón, “Panorama”, 
952-953.
 Puede verse Heinrich Brunner, Historia del derecho germánico, 8a ed. alemana de Claudius von Schwerin 
(Barcelona: Labor, 1936), 195-197 y 256-262; Édouard Laboulaye, Historia del derecho de propiedad en 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
Hamburgo, a 1270; los de Dortmund, a 1332 y los de Múnich, a 1347. Se cree que 
sus antecedentes cercanos están en los llamados Kopialbücher de los monasterios 
y dos traditionsbücher de los señores feudales, aunque el verdadero antecedente 
de lo que hoy conocemos como registro se sitúa en la ciudad de Múnich, en el año 
1484 aproximadamente, fecha en la que se creó el sistema de folio real.215
Con la recepción del derecho romano y su sistema traslaticio de la propiedad, 
el desarrollo evolutivo del régimen inmobiliario germánico sufrió un cisma, que 
se reflejó en el álgido debate protagonizado por CARPZOW (1565-1624); sopor-
tado en el hemisches Recht, manifestó que era indispensable la concurrencia de 
la tradición y la inscripción para la transferencia de la propiedad, mientras que 
Frantzkius (1594-1659), invocando el derecho romano, consideró suficiente la 
sola presencia de la tradición para dicho cometido.216 Así, en los ordenamientos 
de algunos Estados alemanes se generó una notable divergencia; por ejemplo, 
la región norteña de Mecklemburgo exige solamente la tradición; el Estado 
sureño de Württemberg establece la figura de la tradición para la transferencia 
de la propiedad, pero la inscripción para la constitución de derechos reales; la 
provincia oriental Sajonia retorna a la primitiva gerichtliche Auflassung, aunque 
con una curiosa peculiaridad: el enajenante cede el predio al juez, para que este le 
transfiera al adquirente la propiedad sobre el predio simplemente entregándoselo 
y sin el requerimiento de la inscripción, y los territorios más influenciados por 
el derecho romano, como Alsacia y Lorena, adoptan la transmisión por el simple 
consentimiento seguido del modo por tradición, atribuyéndole en exclusiva a la 
inscripción una cualidad de oponibilidad.217
Superada la larga y turbulenta etapa de la recepción del derecho romano 
que provocó serias divergencias en el ámbito de la traslación del dominio,218 
215  Puede verse Brunner, Historia, 197 y ss. En igual sentido, Pau Pedrón, “Panorama”, 952 y 953.
216  Manifiesta Pau Pedrón: “En la doctrina científica se produce una enconada discusión, que recuerda la que, 
siglos más tarde, enfrentaría a THIBAUT y SAVIGNY: el jurisconsulto CARPZOW, apoyado en el heimisches 
Recht, exige la concurrencia de tradición e inscripción para la transmisión del dominio, mientras que el ju-
risconsulto FRANTZKIUS, esgrimiendo el Derecho romano, considera suficiente la tradición”. Pau Pedrón, 
“Panorama”, 953.
217  Puede verse Brunner, Historia, 199-200 y 304; Pau Pedrón, “Panorama”, 953.
218  Comenta Pau Pedrón que: “[…] el problema de la Rezeption es más complejo de lo que ordinariamente 
puede considerarse. La doctrina alemana distingue dos tipos o fases de recepción del Derecho romano: la 
Vorrezeption (‘pre-recepción’) y la Haupirezeption (‘recepción principal’), que algún autor ha propuesto llamar, 
con mayor exactitud, ‘recepción teórica’ y ‘recepción práctica’. Efectivamente: la primera recepción, ya en 






aproximadamente en el siglo XVII resurgió con fuerza el derecho germánico. 
Empezaron a aparecer nuevamente los registros inmobiliarios, debido, tal vez, a 
la necesidad de reorganizar jurídicamente el suelo alemán tras la ruinosa Guerra 
de los treinta años (1618-1648). Esta nueva regulación del registro contó con 
el importante aporte jurídico de la monarquía prusiana que, en cabeza del gran 
elector Federico Guillermo, inició la reestructuración del régimen inmobiliario 
con el Edicto del 28 de septiembre de 1693, en el que ordenó la elaboración de 
un libro jurídico-catastral llamado el Er bund Lagerbuch. En este libro debían 
inscribirse las fincas, sus titulares, las hipotecas y los acreedores hipotecarios. 
En dicho edicto también se suprimieron las hipotecas tácitas y generales, y se 
declaró nulo todo título no inscrito. Por último, los libros se declaraban públicos, 
sin limitación o restricción de acceso a cualquier persona interesada.219
Entre 1693 y 1783, mediante la promulgación de varios edictos y leyes, los 
monarcas Federico I y Federico II de Prusia intentaron inútilmente instituir regis-
tros en todas las poblaciones del reino, tras insistir en el principio de inscripción 
el siglo XI, es meramente teórica, llega al pensamiento de los juristas alemanes a través de los glosadores, 
pero no llega al Derecho positivo. La segunda recepción, en el siglo XIV, tiene ya una importancia práctica, 
llega a los alemanes a través de los post-glosadores, y cristaliza en normas jurídicas. Además, un hecho 
fundamental hace que esta segunda recepción tenga una dimensión trascendental: la creación, en 1495, del 
Reichskammergericht, que nació con el designio de juzgar sobre la base del Derecho romano. No obstante, 
se planteó entonces una de tantas antinomias en que se debatió dramáticamente el Derecho alemán hasta 
el pleno renacimiento del Derecho germánico: el Reichskammergericht debía resolver los litigios con normas 
de Derecho romano, pero incidentalmente la denominada ‘cláusula salvadora’ daba preferencia a los usos y 
costumbres germánicos. Y contra estas normas autóctonas se alzaba el inflexible statuta sunt stricte interpre-
tando”. Pau Pedrón, “Panorama”, 954.
219  Expone Brunner al explicar las causas que originaron la regulación de la tierra en Alemania, que posteriormen-
te derivó en el registro: “Después de la guerra de los Treinta años se llevó a cabo la repoblación de las tierras 
desoladas, hecha frecuentemente de modo que el señor, antes de proveer las parcelas que tenía desiertas, re-
construía el cortijo derruido, así que los edificios del cortijo y sus pertrechos (el inventario de la finca o aperos) 
eran también propiedad del señor territorial, que por ello dictaba a su arbitrio las condiciones del precarium. De 
este modo se llegó en Alemania oriental a la constitución de señoríos inmobiliarios […]. En el Este el señorío 
inmobiliario amenazó la plena desaparición de la tierra de los campesinos por medio de su expropiación siste-
mática; pero sólo en lugares aislados consiguió en su totalidad este resultado. El poder estatal, en los grandes 
Territorios donde se había fortalecido contra los estamentos, colocó bajo su protección la tierra de los campe-
sinos, para mantener a éstos en una condición más saludable y evitar la transformación de la tierra campesina 
sujeta a impuestos en tierra señorial exenta de ellos. Frente a los señores territoriales hizo valer una coacción 
de arrendar jurídico-pública, puesto que preceptuó que las posesiones campesinas vacantes se cedieran de 
nuevo en arrendamiento. En Brandemburgo los comienzos de la coacción de arrendar se remontan hasta fines 
del siglo XV. Federico Guillermo I (14 marzo 1739) y Federico el Grande (12 agosto 1749) la extendieron a toda 
Prusia. Recibió nueva sanción en el Derecho Territorial prusiano”. Brunner, Historia, 257-258 y 303.
 En este mismo sentido lo relata Pau Pedrón, “Panorama”, 955, al iniciar su exposición sobre los comienzos del 
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5
constitutiva para la adquisición del dominio y el establecimiento de hipotecas, y 
consagrar el principio de prioridad en los títulos.220 
Con la promulgación en 1794 del Allgemeines Landrecht für die Preussischen 
Staaten, bajo la regencia de Federico Guillermo II, colosal obra codificadora de 
aproximadamente 20.000 artículos, ocurrió un hecho de trascendental importan-
cia: los principios del derecho romano se entrelazaron con las normas autóctonas 
del derecho germánico y dieron lugar a la adopción de un sistema traslaticio 
romano de título y modo, junto con la imposición de considerar la inscripción 
como un “modo de adquirir” la propiedad. De esta forma se creó un sistema 
ecléctico, en el que la tradición y la inscripción son modos adquisitivos.221
La iniciativa prusiana de instaurar un sistema registral como herramienta 
para ordenar la adquisición de la tierra terminó influyendo en el derecho francés 
que, debido a la Revolución, había empezado una etapa en la que se introdujeron 
notables avances en cuanto al registro de las hipotecas y de algunos actos de 
transferencia de la propiedad, materializados en 1795 en un Código Hipotecario 
que promovía la protección de los derechos de los acreedores hipotecarios.222 No 
obstante, fue solo a finales de 1798, con la promulgación de la Ley del 11 Brumario 
año VII, que se consolidaron los adelantos en materia registral condensados en el 
Allgemeines Landrecht für die Preussischen Staaten de 1794, aunque de manera 
transitoria,223 ya que con la promulgación del Code (1804), los avances que se 
220  Puede verse Gumersindo de Azcárate, Ensayo sobre la historia del derecho de propiedad y su estado actual 
en Europa, Tomo III (Madrid: Imprenta de la revista de legislación, 1883), 25; Pau Pedrón, “Panorama”, 955; 
Wieacker, Historia, 300 y ss.
221  Pau Pedrón, “Panorama”, 956; Wieacker, Historia, 304, 309 y ss.
222  Según Serna Vallejo: “La principal finalidad del texto de 1795 es el desarrollo del crédito inmobiliario propor-
cionando a los acreedores una garantía segura sobre los bienes de sus deudores. Objetivo que se pretende 
conseguir a través de la máxima movilización del suelo con la fórmula de las células hipotecarias. Sin em-
bargo, el resultado es una Ley compleja que introduce numerosas novedades en relación con régimen en-
tonces en vigor y con importantes lagunas y contradicciones que dan pie a numerosas críticas que, en última 
instancia, impedirán su entrada en aplicación […]. Sus redactores deseaban fomentar el crédito hipotecario; 
sin embargo, organizan un deficiente sistema, incapaz de potenciar el cumplimiento de esta finalidad: esta-
blecen la publicidad y la especialidad de las hipotecas de manera defectuosa e insuficiente y mantienen en la 
clandestinidad las transmisiones de la propiedad porque con las declaraciones inmobiliarias que se exigen es 
impensable considerar que se pudiera dotar de publicidad las transmisiones inmobiliarias”. Serna Vallejo, “La 
formación histórica”, 1000 y ss.
223  Puede verse Brunner, Historia, 197 y ss.; Wieacker, Historia, 186 y 318; Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 
724 y ss.; Pau Pedrón, “Panorama”, 951-960. En igual sentido, Serna Vallejo, “La formación histórica”, 1004 y 
ss.






habían logrado en cuanto a la publicidad inmobiliaria fueron desfigurados por el 
Código napoleónico; este último reimplantó varias limitaciones que habían sido 
superadas en el ámbito de las transferencias de los derechos reales y el registro de 
los gravámenes hipotecarios, ello debido tal vez a la poca empatía que causó la 
fusión de los principios del derecho consuetudinario germánico y los del derecho 
escrito romano.224
En la práctica, la propuesta original del Allgemeines Landrecht y las medidas 
de la Ley del 11 Brumario para fomentar el registro de las mutaciones inmobilia-
rias no tuvieron el impacto que se esperaba. Es posible que, en Prusia, el resultado 
de la fusión de los dos derechos hubiera generado una percepción de ambigüedad 
frente a los dueños de la tierra, los cuales no acudieron a inscribir sus fundos, a 
pesar de que esta era una obligación sancionada en caso de incumplimiento; en 
Francia, la medida de la inscripción no tuvo una acogida uniforme, debido tal vez 
a que, en el momento de la elaboración del Code, la Comisión redactora afrontó 
el problema de elegir entre tres sistemas de publicidad inmobiliaria.225 Ante esto, 
se adelantaron en Prusia dos reformas encaminadas a estimular el registro: la de 
1802, que instituye la deuda territorial de propietario, y la Resolución de 1831, 
que suprime la obligatoriedad de la inscripción, dado el elevado abstencionis-
mo.226 En Francia, después de un arduo debate, se llegó a la polémica decisión 
de consignar en el Código Civil un régimen hipotecario que tenía como objetivo 
224  Consúltese la sección del presente trabajo en donde se reseña el proceso codificador francés en cuanto a la 
estructuración de la publicidad inmobiliaria. No obstante, puede verse también Serna Vallejo, “La formación 
histórica”, 1008 y ss.
225 De acuerdo con lo comentado en la primera parte de este trabajo, en la etapa en la que triunfó la Revolución, 
Francia se hallaba dividida entre la aplicación de un derecho romano escrito y un derecho consuetudinario ger-
mánico, situación que eventualmente causó que, llegada la fase de la codificación, existieran simultáneamente 
tres sistemas publicitarios de la finca raíz: el “de inspiración romana defendido por Portalis; el establecido en 
la Ley de Brumario del año VII, entonces en vigor, que consagraba la publicidad y la especialidad en relación a 
las transmisiones de bienes inmuebles, las hipotecas y ciertos privilegios, que es el defendido por el Consejo 
de Estado y Cambacérès; y el previsto en el Derecho histórico francés encarnado en el Edicto de 1771”. Pau 
Pedrón, “Panorama”, 949. Por otro lado, respecto a las regiones netamente germánicas, la apatía hacia la 
práctica del registro pudo deberse en principio a que, en el período en el que empezó el movimiento de reforma 
prusiana, la gran mayoría de actos de enajenación inmobiliaria permanecían en la clandestinidad en amplias 
zonas. Puede verse Pau Pedrón, “Panorama”, 956; Serna Vallejo, “La formación histórica”, 944-948 y 1010.
226  Puede verse Pau Pedrón, “Panorama”, 956.
 Relata Azcárate que “la transmisión de los bienes inmuebles se verifica en Prusia por virtud de la Auflassung, 
esto es, de la investidura que confiere el Juez-Registrador al propio tiempo que practica la inscripción, consti-
tuyendo ambas cosas un acto indiviso y el único eficaz para efectuar la enajenación, porque el convenio solo 
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esencial la publicidad de las hipotecas y de los actos traslaticios de índole gra-
tuita, pero privaba de publicidad los acuerdos que transferían el dominio a título 
oneroso, lo cual, junto con otros rasgos particulares, produjo que este régimen 
terminara separándose del prusiano.227 
Por otro lado, el desarrollo legislativo del Imperio austríaco es paralelo al 
de Prusia. El 22 de abril de 1794, mismo año en el que se promulgó el Código 
prusiano, se expidió la Ley Hipotecaria, que regulaba la eficacia constitutiva de 
la inscripción. En 1811 entró en vigencia el Código Civil de Austria, el Allge-
meines Bürgerliches Gesetzbuch für das Kaisertum Osterreichs, un documento 
más modesto y coherente que el Código de Prusia, porque se dedica a regular 
solamente temas de derecho civil y porque en su Artículo 431 reafirma la eficacia 
constitutiva (Einverleibung): “Para la transmisión del dominio de bienes inmue-
bles debe inscribirse el contrato de adquisición en los libros públicos destinados 
a ello. Esta inscripción recibe el nombre de Einverleibung o Intabulatio (incor-
poración)”. 228
Así pues, la fértil actividad codificadora de Prusia y Austria acabó influyendo 
en el derecho francés revolucionario y en diversos códigos europeos como el 
holandés (1809) y el BGB alemán (1900), en los cuales se implementó el método 
jurisprudencial romano planteado por el alemán Johann Apel (1486-1536) y que 
siglos después perfeccionó Heinecio (1825) con el nombre de título y modo, de 
227  Sobre el particular puede verse Pau Pedrón, “Panorama”, 956 y ss. 
 Esquemáticamente los principios generales del régimen hipotecario previsto en el Código napoleónico son los 
siguientes: “1. El requisito de la transcripción es necesario para la conservación del privilegio del vendedor 
(art. 2.108) y como formalidad preliminar a la purga (2.181). 2. Los privilegios sobre los bienes inmuebles se 
someten al requisito de la inscripción (art. 2.106). 3. No se establece ningún plazo de tiempo dentro del cual 
el vendedor pueda realizar la inscripción (arts. 2.134-2.145). 4. Tan sólo los bienes inmuebles y el derecho 
de usufructo son susceptibles de hipoteca (2.119). 5. El rango entre las hipotecas se determina en la mayor 
parte de las ocasiones por la fecha de la inscripción (arts. 2.134-2.145). 6. Las hipotecas convencionales sólo 
pueden resultar de un acto auténtico (art. 2.127). 7. Quedan dispensadas de la inscripción las hipotecas lega-
les a favor de las mujeres y la de los menores e incapacitados. Además del mismo modo que las judiciales se 
constituyen sobre todos los bienes del deudor (arts. 2.122, 2.123). 8. Los bienes futuros del deudor pueden ser 
sujetos a hipoteca tanto legal como judicial. Para el caso de la convencionales se prevé que si en el contrato se 
advierte acerca de la insuficiencia de los bienes inmuebles pueda el deudor hipotecar aquéllos que adquiera 
en el futuro (arts. 2.122, 2.123, 2.129). 9. Los efectos derivados de las inscripciones perduran a lo largo de diez 
años, transcurridos los cuales es preciso renovarlas (art. 2.154). 10. El adquirente del bien inmueble obligado 
con hipotecas tiene que, o bien pagar los créditos existentes o bien abandonar el bien”. Serna Vallejo, “La 
formación histórica”, 1015 y ss.
228  Pau Pedrón, “Panorama”, 957.






la mano con el requisito de la inscripción en el Registro,229 tendencia que trans-
cendió en la labor codificadora de Andrés Bello, Teixeira de Freitas e inquietó a 
Dalmacio Vélez Sársfield.
Los procesos codificadores de Prusia y Austria estimularon la actividad legis-
lativa de las pequeñas cortes alemanas y los múltiples cantones suizos, puesto 
que entre 1851 y 1856 se expidieron ocho leyes de naturaleza hipotecaria en 
Alemania y desde 1831 hasta 1850, se promulgaron las normas que regulan el 
registro en cada uno de los Estados de la Confederación Helvética.230
Más adelante se expidieron diversas normativas con el fin de regular lo que 
sería el esquema definitivo del registro inmobiliario: en 1810 y 1852, las Orde-
nanzas fiscales bávaras, que imponían el deber de efectuar todos los contratos 
concernientes a la transferencia y adquisición de la propiedad o demás derechos 
reales en escritura pública; la Ley prusiana de 1857, que fundaba el Catastro y 
permitía la organización de los fundos en los libros registrales, y la Ley bávara 
del Notariado, de noviembre de 1861, que disponía la forma notarial para los 
contratos, por ejemplo, las compraventas de los bienes inmuebles.231 
En 1872, la Ordenanza inmobiliaria, resguardada por la ley sobre adquisición 
de la propiedad y la ley que clasificaba los bienes raíces, estableció explícitamente 
el régimen jurídico de los bienes inmuebles, junto con la organización del Regis-
tro en Alemania. Cuando la comisión nombrada por el Reichstag inició su labor 
de creación de un Código Civil general para toda la Nación alemana, también se 
229  En efecto, estos antiguos textos jurídicos romano-germánicos consagraron originalmente que “es improce-
dente adquirir la propiedad sin título y modo legal de adquisición” (art. 380 del ABG austriaco), a la par que 
instituyeron “que la compraventa se perfecciona por el consentimiento ó escritura pública” (Heinecio), y 
que “para la transmisión de la propiedad sobre un inmueble, para el gravamen de un inmueble con un derecho 
así como para la transmisión o gravamen de tal derecho, se requiere el acuerdo del titular y de la otra parte 
sobre la introducción de la modificación jurídica y la inscripción de esta modificación en el Registro” (§ 873 del 
BGB). Es decir, la venta es simplemente obligacional, porque el vendedor tiene la obligación de transferirle la 
propiedad al comprador, y la transmisión tiene lugar para los bienes muebles mediante la entrega; en el caso 
de que sea inmueble, por la inscripción en el registro, la que, junto con el contrato de venta notarial consagrado 
en el BGB, producto de un largo proceso evolutivo de un derecho germano simbólico que paulatinamente fue 
permeado por un derecho romano que, en plena Edad Media, ya había superado su evolución espiritualista. 
Puede verse Johann Heineccio y José Vicente y Caravantes, Elementos del derecho romano según el orden 
de las instituciones (Madrid: Olamendi, 1873), 275. 
 En referencia al legado de Heinecio y el aporte del BGB al registro, Wieacker, Historia, 291, 394 y 421; Ramón 
Badenes Gasset, El contrato de compraventa, Tomo I (Barcelona: José María Bosch, 1995), 53, entre otros.
230  Puede verse Pau Pedrón, “Panorama”, 957-1959; Brunner, Historia, 161; Wieacker, Historia, 469.
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contempló incluir en la regulación en materia hipotecaria; no obstante, se decidió 
crear una ley independiente. De allí que en 1898, un año después de expedirse 
el BGB, se publicó la respectiva Ordenanza inmobiliaria. Las dos leyes ―la que 
instituye el BGB y la que regula el tema hipotecario― entraron en vigencia el 1 
de enero de 1900.232
En la actualidad, el Código Civil alemán indica que las cosas en sentido 
legal son solo los objetos personales. Dentro de este grupo, los bienes muebles se 
transfieren por medio de acuerdo real y tradición (§ 929, BGB) y los inmuebles, 
por medio de acuerdo real e inscripción (§ 873, BGB). Así, en Alemania, la 
transferencia de la propiedad originalmente se produce mediante dos negocios 
jurídicos independientes (principio de abstracción): un acuerdo obligacional y un 
acuerdo real o de disposición que, para los inmuebles, recibe el nombre de traditio 
o entrega, precedido por la solicitud de inscripción y su respectivo registro. Sin 
embargo, los requisitos del § 873 no se exigen para la totalidad de cosas muebles 
y no se exigen únicamente para la transmisión de la propiedad de dichas cosas, 
sino que se aplican también para “la constitución, transmisión y modificación de 
derechos reales inmobiliarios”.233
Los juristas alemanes, diestros en la formulación de principios para expo-
ner diferentes disciplinas jurídicas, fueron los que terminaron estructurando la 
esencia del método registral de legado germánico, al formular sus principios 
de consentimiento, inscripción, legalidad, prioridad, tracto sucesivo y legitima-
ción.234 Estos guiaron la aplicación del sistema de registro en todas las provincias 
de influencia germánica, incluidas las de Alsacia y Lorena que, tras la Primera 
Guerra Mundial, fueron anexadas nuevamente a Francia.235
Luego de la reincorporación territorial de estas dos provincias se respetó, en 
parte, su sistema registral germánico, que se venía practicando desde antaño, al 
conciliarlo con las reglas francesas en la Ley del 1 de junio de 1924. A diferencia 
232  Puede verse Pau Pedrón, “Panorama”, 958-959.
233  Puede verse Dieter Medicus, Tratado de las relaciones obligacionales, Volumen II: apéndices (Barcelona, 
Bosch, 1995), 979 y ss.
234  Consúltese, una vez más, Pau Pedrón, “Panorama”, 973 y ss.
235  Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 729.
 “El establecimiento de un Registro inmobiliario lo sugirió sólo la recuperación de Alsacia y Lorena en 1918”. 
Wieacker, Historia, 318.






del sistema francés de la época, en el método mixto de registro de Alsacia y Lorena 
se empleaban, y aún es así, los principios de legalidad y calificación de los títulos; 
por ello, el registro se supone exacto, aunque admite la prueba en contrario, pero 
la eventual nulidad no es oponible a terceros.236 Al parecer, este particular sistema 
provincial ha sido la fuente de la última reforma del autóctono sistema francés y, 
a la vez, sirvió de puente para que se le adaptaran principios o características de 
tradición germánica (tracto sucesivo, ciertas anotaciones preventivas, calificación 
de títulos e importancia esencial de la finca, entre otros elementos); ya en 1924 se 
trabajaba en la idea de extender el régimen resultante de Alsacia y Lorena a todo el 
territorio francés,237 idea que se ha venido consolidando desde la reforma de 1955.
Al estudiar brevemente el largo proceso evolutivo del registro en Europa 
es posible apreciar los lazos que hermanan el derecho registral germánico con 
el derecho de inscripción francés, que se ha ido organizando con base en los 
objetivos de los procesos codificadores de Prusia y Austria y por los principios 
rectores del derecho alemán contenidos en el BGB. Tal tendencia se ha reflejado 
aún más en las últimas reformas de naturaleza publicitaria del siglo pasado en 
Francia. Este balance, en consecuencia, termina desestimando la idea de que los 
dos sistemas traslaticios de la propiedad son irreconciliables, desde el punto de 
vista de la formalidad y la solemnidad.
El influjo del modelo romano-germánico en materia de una compraventa 
excepcionalmente formal y solemne
Los procesos codificadores de Prusia y Austria, junto con la observancia histórica 
de las leyes coloniales ibéricas de índole registral,238 terminaron por delinear los 
trabajos de Andrés Bello y Teixeira de Freitas en relación con la formalidad y 
236  Puede verse Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 729.
 “El establecimiento de un Registro inmobiliario lo sugirió sólo la recuperación de Alsacia y Lorena en 1918”. 
Wieacker, Historia, 318. 
237  Consúltese, de nuevo, Peña Bernaldo de Quirós, “El sistema”, 729.
 Se pensó en una extensa reforma con motivo de una unificación del derecho de obligaciones francés e ita-
liano (proyecto de 1927) y, sobre todo, con la reforma política y jurídica de la Cuarta República, desde 1945. 
Wieacker, Historia, 318.
238  Contenidas esencialmente en las Leyes de Castilla, el Fuero Real, las Siete Partidas, la Recopilación y la 
Novísima Recopilación, ordenamientos en los cuales se hallan los antecedentes de la evolución del sistema 
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solemnidad de aquellos contratos que involucran la adquisición y traslación de 
derechos reales, como las compraventas inmobiliarias.239
Un amplio grupo de Códigos Civiles americanos que tomó como referencia los 
modelos de Bello y de Teixeira, en los cuales los principios del derecho romano-
germánico soportan un sistema de título y modo240 fortalecido por la institución 
del registro, admitió el esquema de una compraventa obligacional que en ciertos 
casos requiere formalidad y solemnidad, a fin de publicitar la transferencia o 
constitución de la propiedad. Los Códigos Civiles de Chile, Colombia, Ecuador, 
Brasil, Uruguay y España consagraron sin reparos el requisito de la escrituración 
pública o privada y la inscripción, los cuales sirven respectivamente para otor-
garle validez al contrato y para la transmisión efectiva del dominio cuando se 
venden bienes raíces, vehículos automotores, aeronaves y embarcaciones, entre 
otros tipos de bienes.241
En lo que respecta al Código Civil argentino, Vélez Sársfield tuvo reparos en 
la implementación del Sistema de registro inmobiliario porque, según él, en esa 
época Argentina no estaba preparada para ello, lo cual generó una álgida discu-
sión doctrinal.242 Hoy rigen en este país austral la formalidad y la solemnidad en 
ciertas compraventas, pues se exigen su escrituración pública (arts. 997-1012, 
CC arg) y la inscripción de los respectivos títulos en los registros inmobiliarios 
de la jurisdicción que corresponda cuando se adquieran o transmitan derechos 
239  Puede verse Andrés Bello, Código Civil de la República de Chile, 2a ed. Volumen XIV, Tomo I (Caracas: Casa 
de Bello, 1981), 465-466. 
 Por su parte, Gamarra opina que “en materia de publicidad el medio adecuado es el registro, y no la tradición 
[…] puede hacerse del registro un modo de adquirir la propiedad, tal como aparece en el esboço de Freitas, 
en Chile y en Alemania”. Jorge Gamarra, Tratado de derecho civil uruguayo, Volumen I, Tomo III (Montevideo: 
Amalio Fernandéz, 1962), 29-30.
240  Puede verse Woolcott et al., Estudios contemporáneos, 130 y ss.
241  Chile, Congreso Nacional, Código Civil, arts. 686-699; Colombia, Congreso de la República, Código Civil, 
arts. 1857, 1858 y 1427; Ecuador, Asamblea Nacional, Código Civil, arts. 721-733; Brasil, Congreso Nacional, 
Código Civil, arts. 1492-1498; Uruguay, Código Civil, arts. 1574-1580; España, Jefatura de Gobierno, Código 
Civil, arts. 605-608.
242  Ver motivos en las notas de Vélez al Artículo 3203. Dalmacio Vélez Sársfield, Código Civil de Argentina, con 
las notas de Dalmacio Vélez Sársfield, 20ª ed. (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994=, 637 y ss.
 Por su parte, Ángel Chávarri opina que “muchos de los argumentos del Dr. Vélez para no instituir los registros 
inmobiliarios, resultaban valederos y atendibles en vistas de la particular geografía física y humana de nuestro 
país en aquella época, así como las circunstancias políticas, sociales y económicas que en él imperaban”. 
Ángel Chávarri, “Sobre algunas críticas formuladas al Código del Dr. Vélez” en Homenaje a Dalmacio Vélez 
Sársfield: bicentenario de su nacimiento (1800-2000), ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Córdoba, Tomo IV (Córdoba: Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 2000), 565. 






reales por medio de ellos (arts. 1184 y 2504 CC arg). Esta regla se aplica en las 
hipotecas (arts. 3134-3138, 3143, 3144, 3149-3151, 3193 y 3196, CC arg) y en 
los bienes muebles que la ley determine (art. 264, núm. 6, 1277 y 4016 CC arg), a 
fin de que dicha adquisición o transferencia de derechos pueda ser oponible ante 
terceros.243
Aunque durante el proceso codificador de Perú también se presentaron deba-
tes sobre la viabilidad de implementar los principios de la formalidad y de la 
solemnidad en la compraventa,244 hoy su Código Civil dedica todo el Libro IX 
para regular los registros públicos sobre: i) la propiedad inmueble (arts. 2018-
2023); ii) las personas jurídicas (art. 2024-2029); iii) el registro personal (arts. 
2030-2035); iv) los mandatos y poderes (arts. 2036-2038); v) los testamentos 
(arts. 2039 y 2040); vi) las sucesiones intestadas (Título VII), y vii) el registro 
de bienes muebles (arts. 2043-2045). Ello, en consonancia con la exigencia de 
la escrituración pública del contrato de venta en casos particulares que deter-
mine la ley (art. 1565, CC per) y de una amplia gama de actos de enajenación 
y adquisición de bienes que, por mandato legal, también deben ser celebrados 
243  Comenta Fernando López de Zavalía que, en el régimen civil argentino, la venta de muebles en general está 
regida por el sistema romano de título y modo; no obstante, en la venta de automotores, la inscripción en el 
Registro respectivo opera como modo adquisitivo de la propiedad en reemplazo de la tradición, sin que esto 
afecte la pervivencia del sistema de título y modo. Por su parte, en las ventas inmobiliarias, Argentina tiene 
un régimen muy particular y de una hibridez evidente que se puede describir “como el resultado de un injerto 
francés en un pie romano”, ya que, por un lado, conserva el sistema romanista, en donde se yuxtaponen el 
contrato y la tradición y, por otro lado, se ha “mutilado” el modo, de tal forma que este ya no sirve para hacer 
adquirir el dominio erga omnes, sino solo respecto al vendedor y a los terceros en general que no entren en 
la categoría de “terceros”, es decir, de “ciertos” terceros, pues para estos hace falta, además, la inscripción. 
Explica López Zavalía que de allí ha nacido la principal diferencia para entender el sistema inmobiliario ar-
gentino, “entre título, modo (pero modo mutilado) y medio (o forma) de publicidad. [Por esto,] la compraventa 
es título, la tradición es modo (mutilado) y la inscripción es medio”. Fernando López de Zavalía, Teoría de los 
contratos, 3a ed. Tomo 2 (Buenos Aires: Zavalía, 2000), 44 y ss. Es decir, la compraventa (título) da derecho 
a la tradición (modo) con la que se produce una oponibilidad erga omnes, sistema que surge del Artículo 2505 
del CC arg y del Decreto Ley 17.801/68. 
244  Se ha explicado que, aunque el mismo Código Civil francés regula la transferencia de la propiedad inmobiliaria 
mediante el solo consenso, con la reforma al Code de 1855 esto cambió, al exigirse el registro inmobiliario; 
este análisis resulta suficiente para aceptar que la posición adoptada en los Códigos peruanos de 1852, de 
1936 y el actual de 1984 ha radicado en ajustarse a los cambios sucedidos en el derecho civil francés, tenden-
cia que ha conducido a que sea más evidente el predominio de un sistema de título y modo en Perú. Felipe 
Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre, La transferencia de propiedad inmueble en el Perú, vol. V (Lima: 
Motivensa, 2010), 73 y ss. 
 Puede verse Manuel de la Puente y Lavalle, El contrato en general: comentarios a la sección primera del 
Libro VII del Código Civil, Tomo III (Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Católica del Perú, 1991), 443; 
Luis Felipe Cantuarias Salaverry, El derecho civil peruano: perspectivas y problemas actuales (Lima: Fondo 
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mediante escritura pública: el testamento, la anticresis, las hipotecas, la donación 
y el mutuo entre cónyuges (arts. 696, 1091, 1108, 1625, 1650, CC per), requisito 
de formalidad que se halla consagrado explícitamente en el Artículo 1412 del 
Código Civil.
La libertad de forma contractual y la ausencia de la solemnidad del registro en el 
derecho internacional privado
La Convención de Viena de 1980,245 los Principios de Unidroit (arts. 1.1, 1.2 
y 1.3),246 los Principles of European Contract Law, de la Comisión Lando (art. 
2:101),247 el anteproyecto de Código europeo de los contratos de la Academia 
de Pavía (CEC)248 y el Draft Common Frame of Reference (DCFR)249 recogen 
245  El Artículo 11 de la Convención de Viena dispone: “El contrato de compraventa no tendrá que celebrarse ni 
probarse por escrito ni estará sujeto a ningún otro requisito de forma. Podrá probarse por cualquier medio, 
incluso por testigos”. Al respecto, “Emilio Betti plantea el problema en sus justos términos: los interesados 
pueden convenir en que se introduzcan requisitos de forma en un contrato para el que la ley no señale forma 
alguna o bien reforzar los requisitos de forma que la ley establece (así, por ejemplo, elevar al rango sustancial 
lo que la ley no considera como tal)”. Luis Díez-Picazo y Antonio Gullón, Sistema de derecho civil, Volumen II 
(Madrid: Tecnos, 1999), 51.
 Sobre este tema exponen Renato Scognamiglio y Fernando Hinestrosa que “el contrato —como cualquier acto 
de autorregulación de intereses— debe asumir una forma para surgir a la vida y, en tal sentido, se exige en 
el derecho moderno, que en principio no requiere formalidad especial para el perfeccionamiento del contrato, 
una indispensable correspondencia entre el momento de la celebración del contrato y el de adopción de la 
forma, para que se realice adecuadamente la autorregulación de los intereses privados”. Renato Scognamiglio 
y Fernando Hinestrosa, Teoría general del contrato (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1996), 119. 
246  “Artículo 1.1. Las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su contenido.
 Artículo 1.2. Nada de lo expresado en estos principios requiere que un contrato, declaración o acto alguno 
deba ser celebrado o probado conforme a una forma en particular. El contrato puede ser probado por cualquier 
medio, incluidos testigos.
 Artículo 1.3. Todo contrato válidamente celebrado es obligatorio para las partes. Sólo puede ser modifica-
do o extinguido conforme a lo que él disponga, por acuerdo de las partes o por algún otro modo conforme 
a estos Principios”. Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado y Universidad Externado 
de Colombia. Principios Unidroit: sobre contratos comerciales internacionales, 2004 (Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2004), 8-11.
247  “(1) El contrato se perfecciona, sin necesidad de ninguna otra condición, cuando (a) las partes tienen la inten-
ción de obligarse legalmente y (b) alcanzan un acuerdo suficiente. (2) El contrato no necesariamente se debe 
concluir ni hacer constar por escrito y no queda sujeto a ninguna otra exigencia de forma. Se puede probar su 
existencia por todos los medios posibles incluida la prueba testifical”. Unión Europea, Principles of European 
Contract Law (La Haya: 21 de septiembre de 2010). art. 2:101.
248  Arts. 34-36 CEC. Carlos de Cores y Giuseppe Gandolfi, Código europeo de contratos de la Academia de Pavía 
(Bogotá: Temis, 2009), 45.
249  Art. 1:201 del DCFR. Puede verse Study Group on a European Civil Code, Principles of European Law, 
Volumen 6 (Múnich: European Law Publishers, 2008), 86. 






unánimemente el principio general de la libertad de forma contractual, en el sen-
tido de que el acuerdo de voluntades de los contratantes se puede manifestar por 
cualquier medio idóneo y así la compraventa mantiene intacta su forma libre.250 
En este sentido, la tendencia del derecho internacional privado ha sido a obviar la 
solemnidad del registro en la compraventa internacional de mercaderías.251
Consideraciones conclusivas
El estudio de un grupo representativo de Códigos Civiles de linaje romano-germá-
nico muestra la inclinación a implementar un modelo de registro de la propiedad 
inspirado en el modelo germano, el cual armoniza con el método de título y el 
modo y con la tendencia reformista francesa. Dicho paradigma transcendió en 
la labor codificadora de Andrés Bello, Teixeira de Freitas e inquietó a Dalmacio 
Vélez Sársfield e influenció en el diseño de la mayoría de ordenamientos civiles 
americanos y del español.
La implantación del registro como herramienta moderna de seguridad jurídica 
terminó por complementar el esquema de una compraventa obligacional que, en 
ciertos casos, requiere formalidad y solemnidad, a fin de publicitar, mediante la 
sistematización de datos, la transferencia o constitución de la propiedad.
 Sobre el principio de libertad contractual y de la formalidad: “There are several aspects to freedom as an un-
derlying principle in private law. Freedom can be protected by not laying down mandatory rules or other controls 
and by not imposing unnecessary restrictions of a formal or procedural nature on peoples’ legal transactions. 
It can be promoted by enhancing the capabilities of people to do things. Both aspects are present throughout 
the DCFR. The first is illustrated by the general approach to party autonomy, particularly but not exclusively in 
the rules on contracts and contractual obligations. The assumption is that party autonomy should be respected 
unless there is a good reason to intervene. Often, of course, there is a good reason to intervene —for example, 
in order to ensure that a party can escape from a contract concluded in the absence of genuine freedom to 
contract. The assumption is also that formal and procedural hurdles should be kept to a minimum. The second 
aspect —enhancing capabilities— is also present throughout the DCFR. People are provided with default rules 
(including default rules for a wide variety of specific contracts) which make it easier and less costly for them to 
enter into well-regulated legal relationships. They are provided with efficient and flexible ways of transferring 
rights and goods, of securing rights to the performance of obligations and of managing their property. The 
promotion of freedom overlaps with the promotion of efficiency and some of these examples are discussed 
more fully below under that heading”. Study Group on a European Civil Code, Principles, Definitions and Model 
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference, eds. Christian von Bar, Eric Clive y Hans 
Schulte-Nölke (Múnich: European Law Publishers, 2009), 61-62.
250  Pueve verse Cesare Massimo Bianca, La vendita e la permuta, 2a ed. Volumen 2 (Turín: Unione Tipografico-
Editrice Torinese, 1993), 293-295.
251  Puede verse Woolcott et al., La modernización, 77 y ss. 
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* La contribución comenta sobre la nueva disciplina multinivel para la protección de datos personales, al bus-
car la continuidad de algunos aspectos principales que lo caracterizan con ideas sistemáticas ya presentes 
en el modelo anterior. Se actualizan algunas reflexiones ya expresadas en Francesco Donato Busnelli, De la 
ley al código: un dilema, un desafío, una consolidación regulatoria, una racionalización (imperfecta) de las 
protecciones, publicada en italiano en Francesco Busnelli, y Massimo Bianca, La protezione dei dati personali. 
Commentario al D. Lgs. 30 giugno, 2003, N. 196 “Codice della Privacy” (Turín: Cedam, 2007), 1.
 Silvia Scalzini ha colaborado en la revisión y actualización del presente capítulo. Los apartados 2, 3 y 4 han sido 
elaborados por el profesor Francesco D. Busnelli, mientras que las secciones 1, 5 y 6 fueron redactadas por la 
doctora Silvia Scalzini.
 Los autores agradecen a la profesora Olenka Woolcott por su apoyo en la traducción del texto.
Preliminares. La evolución normativa. Argumentos para un encuadre sistemático
La disciplina sobre la materia de los datos personales ha experimentado una evo-
lución constante en Europa y en Italia, hasta la llegada (quizás no definitiva) de 
una regulación compleja, cuyo punto focal está representado por el Reglamento 
de la UE 2016/679 (en inglés, General Data Protection Regulation y, en adelante, 
GDPR), que desde el 25 de mayo de 2018 rige en toda la Unión Europea. Hasta 
ese momento, en Italia los puntos de referencia estaban constituidos por la Ley 
675 de 1996 (antes) y por el Decreto Legislativo 196/2003 (entonces), llamado 
Código de protección de datos personales, los cuales implementaron las disposi-
ciones de la Directiva 95/46 / CE.
Para entender las consecuencias de tal evolución en el ordenamiento italiano, 
es necesario partir de la antigua Ley 675 de 1996, que apareció como la primera 
6
APA : Busnelli, F. D., & Scalzini, S. (2020). Del código de 2003 al reglamento europeo: la dimensión relacional del modelo europeo 
de tutela de los datos personales. En O. Woolcot & D. F. Monje-Mayorca (Eds.). Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). 
Cuestiones sobre el tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil (pp. 129-160). Editorial Universidad Católica de 
Colombia. https://doi.org/10.14718/9789585133273.2020.6
Chicago: Busnelli, Francesco Donato y Silvia Scalzini, “Del código de 2003 al reglamento europeo: la dimensión relacional del 
modelo europeo de tutela de los datos personales”. En Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el 
tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil editado por Olenka Woolcott Oyague y Diego Fernando Monje Mayorca, 
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ley general sobre los derechos fundamentales de la persona humana. En efecto, en 
el principio de la dignidad de la persona, expresamente mencionado en la regla de 
apertura (Artículo 1, párrafo 1), parecía encontrarse el punto de partida decisivo 
para una propuesta de un encuadre sistemático de la ley, entendida no como una 
fuente de protección absoluta e intransigente de la privacidad, sino más bien como 
expresión de un modelo relacional, en el que la articulación de los valores que 
implica la referencia genérica a la privacidad debe equilibrarse con otros valores 
de rango constitucional, por ejemplo, la (libertad de) información, del modelo, con 
base en que, al postular que, un equilibrio de intereses tendencialmente conflicti-
vos, la dimensión relacional implicaba una valoración ex post del conflicto y, por lo 
tanto, un enfoque “remedial” en el plano de la responsabilidad civil.
Ahora se trata de verificar en qué medida la nueva disciplina sobre la protec-
ción de datos personales ―que consiste no solo en el Código en el que la ley se 
fusiona posteriormente, sino sobre todo en el nuevo GDPR y en las fuentes que 
se conectan― ofrece nuevas ideas para un encuadre sistemático. Se debe indagar 
si aún pueden descansar en (algunos) dinteles que tienen el enfoque original; si 
plantean nuevos problemas o exacerban los ya perceptibles; si pueden asignar a 
la disciplina de “protección de datos personales” una fisonomía capaz de actuar 
como modelo reglamentario para proteger la dignidad de la persona incluso más 
allá de las fronteras europeas.
La primera interrogante se traduce en un dilema; la segunda evidencia un desafío; 
la tercera permite delinear un banco de prueba, y la cuarta, visualizar un modelo de 
disciplina.
El intento de trazar una línea de continuidad en esta evolución normativa 
implica un análisis que, casi con precaución “arqueológica”, para usar las palabras 
de Giorgio Agamben,252 recorre las etapas de la transición de la ley de 1996 al 
Código de 2003, para luego examinar lo que hubiera quedado de esa arquitectura 
luego de la reciente innovación europea.
Tras abandonar un enfoque basado en la mera armonización de las legisla-
ciones nacionales, el Legislador europeo ha dictado con el GDPR una disciplina 
uniforme, que se ha convertido en la principal fuente normativa en materia de 
protección de datos personales. Los Estados miembros de la UE, incluida Italia, 
252 Giorgio Agamben, Signatura rerum. Sul metodo (Milán: Bollati Boringhieri, 2008), 8.






se limitan a ejercer los poderes regulatorios expresamente reconocidos por el 
GDPR, así como a dar aplicación a las innovaciones introducidas con el GDPR 
al eliminar las normas incompatibles con el Reglamento de sus propios sistemas 
legales. Con el Artículo 13 de la Ley 163/2017, el Legislador italiano ha delegado 
al Gobierno la adopción de decretos legislativos que modifican el Código de 2003.
El Código de Privacidad italiano, por lo tanto, ha perdido el papel de punto de 
apoyo normativo y, a raíz del Decreto Legislativo de adaptación de la legislación 
nacional n. 101 de 2018, se revisó profundamente y se le asignó una función casi 
auxiliar respecto al Reglamento. El propósito del nuevo Código es, en efecto, la 
de prever “disposiciones para la adaptación del reglamento nacional a las dispo-
siciones del Reglamento”.253 
Los siguientes párrafos están estructurados como un diálogo entre el enfoque 
antiguo y el nuevo.
El dilema. El “derecho a la protección de los datos personales”: ¿Elemento de 
fractura o motivo de integración?
En la norma de apertura del Código de 2003, la identificación de un “nuevo” 
derecho ―el derecho a la protección de los datos personales―, al cual se le 
atribuía el valor de “primer” principio general, parecía sugerir al intérprete, por 
lo menos en una primera lectura, un argumento disonante respecto al encuadre 
sistemático propuesto por la ley y tendencialmente referible al conjunto de las 
reglas que habían sido transferidas al Código, sin cambios relevantes.
Parecería resurgir, categóricamente, un perfil propietario idóneo para 
caracterizar la pertenencia del dato al titular del derecho, de conformidad con 
una concepción “cosificante” que postula el carácter absoluto de la tutela y el 
consiguiente carácter refractario a cualquier técnica de ponderación con valores 
diversos: una concepción nueva que, no solo en Italia, ha contado con el aval de 
juristas autorizados, pero que también parecería ya superada por una visión cons-
titucional más abierta a la comparación de los valores que inspiran los derechos 
fundamentales de la persona humana; esta, por su parte, desaparecía de los prime-
ros artículos del Código, sustituida por la referencia indistinta a “cualquiera”254 
253  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 2. 
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y por la genérica ―osaría decir: burocrática― indicación de cualquier sujeto 
“interesado”.255 No se tenía más una “tutela de las personas [entendidas clara-
mente como personas humanas] y de otros sujetos respecto al tratamiento de los 
datos personales”256 (este era el título de la ley): una tutela que había sido creada 
por el Legislador de 1996 como “garantía” del “respeto de los derechos, de las 
libertades fundamentales y también de la dignidad de las personas físicas”, con 
extensión de la garantía “además [a] los derechos de las personas jurídicas y de 
todo otro ente o asociación”.257 
A la primacía de la persona humana y a la centralidad del principio de la 
dignidad, parecía contraponerse la prioritaria atención por un derecho específico, 
de no muy amplio respiro, pero de carácter genérico, referible a cualquier sujeto 
jurídico. Se podía proyectar el paso de una tutela modelada sobre el rango de los 
“derechos inviolables del hombre” y extensible a otros sujetos, desde una óptica 
de respeto de las “formaciones sociales en donde se desarrolla su personalidad”258 
a una tutela, por así decirlo, a ultranza, pero al mismo tiempo indiferente y 
sectorial.
En un neto contraste con este argumento disonante que podría desprenderse 
de la lectura de los primeros artículos del Código, se ubicaba, como ya se ha indi-
cado, el conjunto de las normas que ha sido transportado de la Ley al Código y 
constituía la trama esencial. Pero no solo eso: algunas normas “nuevas” parecían 
acoger la permanente vitalidad del modelo delineado por la Ley, evocando, en 
cuanto a los “principios” aplicables al tratamiento de datos sensibles y judiciales, 
la exigencia primaria de respeto de los derechos, de las libertades fundamentales 
y de la dignidad del interesado.
De esta forma se expresaba, para ambas categorías de datos y con referencia 
al tratamiento por parte de los “sujetos públicos”, el Artículo 22, párrafo 1, ahora 
abrogado y confluido en el art. 2 ter del Código de la Privacidad. En lo que a los 
datos sensibles se refiere, en particular a los “datos personales en el ámbito sani-
tario”, el Artículo 83 prescribía que los sujetos legitimados al tratamiento debían 
255  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 2.
256  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art.1.
257  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 1, párr. 1.
258  Italia, Parlamento de la República, Constitución de la República Italiana (Roma, 1947), art. 2.






adoptar “medidas idóneas para garantizar, en la organización de las prestaciones 
y de los servicios, el respeto de los derechos, de las libertades fundamentales y de 
la dignidad de los interesados”.259
Respecto a los datos judiciales, sobre todo a los “datos identificativos de los 
interesados”, el Artículo 53, párrafo 2, facultaba (y aún lo hace) a la autoridad 
judicial, “como tutela de los derechos o de la dignidad de los interesados”, a 
indicar en las resoluciones jurisdiccionales, incluso a falta de requerimiento 
por parte del interesado ―quien, por otro lado, se encuentra legitimado a dicho 
requerimiento solo por “motivos legítimos”260 y, por lo tanto, “de oficio”, una 
anotación dirigida a precluir la indicación de las generales de ley y de otros datos 
que identifiquen al mismo interesado.
Es aquí donde afloraba el dilema. El intérprete era llamado a aclarar si el 
argumento disonante que podía ser deducido de los primeros artículos del Código 
fuera tal para sugerir una relectura de la entera regulación en función precipua de 
la tutela del “derecho a la protección de los datos personales”, dejando en segundo 
plano el “respeto de los derechos y de las libertades fundamentales, y también de 
la dignidad del interesado” o si, por el contrario, este podía ser redimensionado y 
reabsorbido dentro del encuadre sistemático ya propuesto por la interpretación de 
la Ley y que ahora se vuelve a proponer para la interpretación del Código.
A tal fin, se pueden resumir algunos argumentos a favor de la solución pro-
puesta en segundo lugar (A) y recordar el consiguiente esfuerzo de racionalizar, 
desde la óptica de una reabsorción del “nuevo” derecho en la “antigua” construc-
ción sistemática (B).
A) Una opción a favor de la segunda solución se funda en los siguientes 
argumentos.
a) En primer lugar, debía ser valorada la escasa verosimilitud de la atri-
bución a un decreto legislativo, como hace el Código, de la “licencia” 
(que no se le ha atribuido de manera explícita por la ley delegatoria) 
para modificar radicalmente los “principios generales” solemnemente 
proclamados por la Ley de 1996. 
259  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 83, párr. 1, ahora derogado y confluido 
en los Artículos 9 GDPR y 2 —septies del Código.
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b) La posibilidad de reconstruir una clara “intención del Legislador”, en 
el sentido de la primera solución, sobre la base de los “trabajos prepa-
ratorios” del Código, se daba por descontada. Vale la pena recordar que 
la Comisión para el estudio del régimen jurídico del tratamiento de los 
datos personales,261 nombrada por el ministro para la Función Pública el 
8 de noviembre de 2001 y presidida por el profesor Massimo Bianca, en 
un primer proyecto de código había elaborado dos fórmulas definitivas 
de dicha norma (y del art. 2): el código regula los tratamientos de los 
datos personales y garantiza a cualquiera la protección de los datos 
personales que le conciernen [Hipótesis A]; por otra parte, las disposi-
ciones del código garantizan que el tratamiento de los datos personales 
se desarrolle en el respeto de los derechos, las libertades fundamentales 
y la dignidad de las personas físicas, con particular referencia a la vida 
privada, a la identidad personal y al derecho a la protección de los datos 
personales [Hipótesis B] y garantizan los derechos de las personas 
jurídicas y de todo ente de asociación. Como tendremos ocasión de ver 
más adelante (B), dichas hipótesis daban luces sobre la real intención 
del Legislador.
c) Había normas posteriores a la ley, recibidas por el Código, que confir-
man la gradualidad de la protección de los datos personales y la perma-
nente vitalidad del modelo relacional. Se recuerdan las disposiciones 
del Artículo 17 y del Artículo 24, párrafo 1,262 lit. g, introducidas ambas 
como “modificaciones e integraciones a la Ley 675 de 1996”, por el 
Decreto Legislativo 467 del 28 de diciembre de 2001, ahora derogadas 
y sustituidas por nuevas disposiciones del Reglamento que, no obstante 
el cambio de la arquitectura, mantienen la perspectiva descrita. La 
gradualidad de la protección estaba confirmada por la primera de ellas 
cuando, al dictar una regla válida “para todos los tratamientos”, se 
refería a las hipótesis ―no contempladas expresamente por la Ley― de 
261  Regula los tratamientos de los datos personales y garantiza a cualquiera la protección de los datos personales.
262  Italia, Parlamento de la República. Decreto Legislativo 467 de 2001, “Disposiciones correctivas y complemen-
tarias de la legislación de protección de datos personales, de conformidad con el art. 1 de la Ley n. 127 del 24 
de marzo de 2001” (Roma: Gaceta Oficial de la República Italiana, 16 de enero de 2002), arts. 17 y 24.






tratamiento de los datos diferentes de los sensibles y judiciales que 
presentan riesgos específicos para los derechos y las libertades funda-
mentales, y también para la dignidad del interesado y prevé posibles 
“medidas y advertencias en garantía del interesado […] prescritos por 
el Garante en aplicación de los principios sancionados por el presente 
código”. La garantía del interesado estaba, por lo tanto, expresamente 
relacionada no tanto con el específico “derecho a la protección de los 
datos personales” (que aquí no se mencionaba), sino más bien de manera 
general a los derechos y a las libertades fundamentales y también a la 
dignidad del interesado mismo; no se traducía en una tutela a ultranza, 
pero se articula en una protección modulada en relación a la naturaleza 
de los datos o a las modalidades del tratamiento o a los efectos que 
puede determinar.
 La segunda norma sobre el tratamiento de datos personales por parte 
de los particulares o de entes públicos económicos servía, por otra 
parte, para confirmar la dimensión relacional del modelo y proponía la 
necesidad de una ponderación entre el “legítimo interés” del titular (o 
de un tercero destinatario de los datos) y los derechos y las libertades 
fundamentales, la dignidad o un legítimo interés del interesado.
d) La regla del consentimiento del interesado al tratamiento de sus datos 
personales, que habría debido constituir un aspecto imprescindible 
para acreditar un derecho específico a la protección de dichos datos 
entendidos en términos de pertenencia, ya no ha sido incluida entre las 
normas dedicadas a los derechos del interesado ―como ocurría con 
la Ley (art. 11)―, pero ha sido trasladada al Código entre las “reglas 
ulteriores para particulares y entes públicos económicos”,263 de modo 
que, si ya al comentar el Artículo 11 de la ley se dudaba sobre la posi-
bilidad de hablar de un principio general del consentimiento, las dudas 
aumentaban a causa del carácter “ulterior” atribuido a la regla que pasó 
casi intacta del Artículo 11 de la Ley al Artículo 23 (ahora derogado).
e) Soportaba el argumento de la comparación. La ley francesa sobre la 
“protección de las personas físicas con respecto a los tratamientos 
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de datos personales”,264 modificaba la ley precedente, relativa “a la 
informática, a los archivos y a las libertades”265 (Loi n° 78-17 - 1978), 
pero dejaba intacta la norma de apertura: “La informática […] no debe 
causar perjuicio ni a la identidad personal, ni a los derechos humanos, 
ni a la vida privada, ni a las libertades individuales o públicas”266 e 
introducía un nuevo régimen jurídico de tutela de los “derechos de las 
personas”, fundado en la regla general por la cual toda persona física 
tiene el derecho de oponerse, por un motivo legítimo, a que los datos 
personales que la conciernen sean objeto de un tratamiento, dando 
por sentado que dicha regla no se empleaba “cuando el tratamiento 
responde a un deber legal o cuando la aplicación de la regla misma 
ha sido excluida por una disposición expresa del acto que autoriza el 
tratamiento”.267 Faltaba, como se puede notar, la proclamación de un 
derecho específico a la protección de los propios datos personales; 
existía la identificación de un criterio de ponderación (en términos de 
prevalencia de las oposiciones fundadas en un “motivo legítimo”); fue-
ron confirmados los valores fundamentales (identidad personal, dere-
chos humanos, privacidad, libertad individuales) en el cual basar dicho 
criterio. Esta era la perspectiva prevista por la Directiva comunitaria de 
1995. Incluso con anterioridad, era esta la finalidad enunciada por la 
Ley alemana de 1990 (Bundesdatenschutzgesetz), que había inspirado 
la Directiva: “La finalidad de esta Ley es proteger a los individuos para 
que a través de una interferencia con los propios datos personales, estos 
no sean perjudicados en su (general) derecho a la personalidad”.268 
La ley italiana de 1996 se había uniformizado en esta dirección europea. 
264  Francia, Parlamento de la República, Ley 801 de 2004, “Relativa a la protección de las personas con respecto 
al procesamiento de datos personales y que modifica la ley n° 78-17 del 6 de enero de 1978 relativa al proce-
samiento de datos, archivos y a las libertades”.
265 Francia, Parlamento de la República, Ley 17 de 1978, “Relativa al procesamiento de datos, archivos y 
libertades”.
266  Francia, Parlamento de la República, Ley 801 de 2004.
267  Francia, Parlamento de la República, Ley 78 de 2004, art. 38.
268 Italia, Parlamento de la República, Ley 675 de 1996, art. 1.






No se ve por qué razón el Código de la privacidad debía disociarse de 
dicha orientación.
B) En cuanto al intento de racionalizar el “nuevo” derecho en la “antigua” 
estructura sistemática, la hipótesis más banal de formular estaba repre-
sentada por la reconstrucción de la “intención del Legislador” al introducir 
el Artículo 1 del Código.269 A diferencia del Legislador francés de 2004, el 
Legislador italiano delegado de 2003 había entendido trasplantar a la fuerza 
la previsión del Artículo II-68, párrafo 1, de la Constitución europea,270 y 
establecerla solemnemente como apertura del Código, sin una particular 
arrière-pensée de incidir la consolidada trama normativa de la ley de 
1996. Sin embargo, en esta operación de trasplante no se había tenido en 
consideración que el principio afirmado en la norma trasplantada ―que 
tenía una validez de declamación, más que de proclamación― no podía ser 
desarticulada de la regla dictada por el segundo párrafo de la misma norma, 
según la cual “los datos personales deber ser tratados correctamente, con 
objetivos determinados y sobre la base del consenso de la persona intere-
sada o en virtud de un fundamento legítimo diverso previsto por la Ley”.271 
He aquí entonces que, mediante este ulterior trasplante implícito, el rol del 
“nuevo” derecho podía ser redimensionado y la previsión del Artículo 1 
podía ser reabsorbida en la “antigua” estructura normativa.
Al final, el dilema se puede disolver y se resuelve como también la antinomia 
entre los primeros artículos del Código que mencionan el “nuevo” derecho a la 
protección de los datos personales, pero les atribuyen, en una primera lectura, un 
rol diverso: en el Artículo 1, el rol privilegiado del derecho fundamental que con 
su absolutidad vincula al intérprete; en el Artículo 2, el de un derecho (rectius, 
de un interés) que, junto con otros, vale para integrar el complejo de los derechos 
y las libertades del interesado y para connotar la dignidad personal en una pers-
pectiva relacional.
269  Entró en vigencia el 1 enero de 2004: Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, 
art. 1.
270  Unión Europea, Parlamento, Tratado por el que se establece una Constitución para Europa (Luxemburgo: 
Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades Europeas, 2004), art. II, 68 comma 1.
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Superar la antinomia dirigiéndose a la absolutidad del derecho a la protección 
de los datos personales deducibles de una lectura aislada del Artículo 1 signifi-
caría necesariamente introducir una contradicción insuperable con el Artículo 
2, que mira a “relativizar” ese derecho insertándolo en el contexto más general 
de la garantía de los derechos y de las libertades fundamentales y también de la 
dignidad de las personas interesadas.
Queda el otro modo de superar la antinomia y de disolver definitivamente el 
dilema de partida al privilegiar una lectura conjunta de las dos normas centrada 
en la previsión analítica del Artículo y dejar al Artículo 1 el rol declamatorio de 
síntesis del complejo normativo total.
Un íncipit declamatorio es una opción estilística a la cual el Legislador 
(delegado) italiano recurre voluntariamente. Piénsese, por ejemplo, en el Artículo 
1 del Código del Consumo,272 que afirma solemnemente el “fin de asegurar un 
elevado nivel de tutela de los consumidores y de los usuarios” y es una opción 
totalmente inocua, si no conduce a alterar la disposición normativa que este trata 
de sintetizar, lo que no ocurre si se opta por la interpretación propuesta en esta 
sede.
Por lo tanto, si se pudiera rastrear una continuidad sustancial entre el enfoque 
relacional del modelo de protección de datos personales propuesto por la Ley y 
el Código de 2003, sería necesario repensar el destino de ese dilema o, quizá, 
reformularlo en términos renovados, frente al nuevo marco regulatorio. Tras la 
entrada en vigor de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea, 
el derecho a la protección de datos personales se reconoce como un derecho 
fundamental (art. 8, Carta). El derecho a la protección de datos personales ahora 
se absorbe en la nueva formulación del Artículo 1.1 del Código actualizado, 
por la referencia al “respeto por la dignidad humana, los derechos y libertades 
fundamentales de la persona”. Además, el nuevo Reglamento establece (pero no 
define) este derecho y dispone claramente que “el derecho a la protección de 
datos personales no es una prerrogativa absoluta, sino que debe considerarse a la 
luz de su función social y debe conciliarse con otros derechos fundamentales, de 
conformidad con el principio de proporcionalidad”.273 ¿Es esta una confirmación 
272 Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 206 de 2005, “Código del Consumo” (Roma, 6 de sep-
tiembre de 2005), art. 1. 
273  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 2016/679, considerando 4.






definitiva del modelo relacional o las nuevas reglas son una evolución de ese 
modelo?
La llegada de los Códigos de deontología y de buena conducta: un desafío a la 
“ciudadela” de las fuentes del derecho
Un segundo enfoque sistemático que surgía en el pasar de la Ley al Código estaba 
constituido por la atención a la dimensión ética y deontológica. El Código en 
materia de protección de los datos personales mostró tener plena confianza en el 
recurso a los Códigos de deontología y de buena conducta ―así los denominaba 
la rúbrica del ya abrogado Artículo 12―274 para acreditar cánones de ética profe-
sional en el tratamiento de dichos datos y, en específico, con la precisa intención 
de asegurar concreción operativa al criterio de corrección que el Artículo 11 
adicionaba al de licitud.
En el fondo, se destacaba una necesidad de deontología y de códigos deon-
tológicos, que aumentaba de conformidad con la progresiva desaparición de una 
ética unánimemente compartida, a la cual, no obstante, continuaba haciendo 
referencia el Código Civil italiano cuando en su Artículo 2034 habla expresa-
mente de “deberes morales y sociales”, cuya espontánea ejecución da vida a 
una “obligación natural”.275 Pero las “obligaciones naturales” (las obligations 
naturelles evocada por el Code napoleónico en el art. 1235) postulan un derecho 
natural”, “celebrado extensivamente como alma misma del código, fue rápida-
mente olvidado, y posteriormente devino en objeto de escarnio despectivo”.276 
El derecho renuncia entonces a promover una moral como presupuesto. En una 
palabra, el derecho se hace “dúctil”277 y se abren así espacios sin límites ―y 
todavía escasamente explorados― a las reglas deontológicas.
Ejemplar en dicho sentido, así como por su estrecha vinculación con la exi-
gencia de protección de los datos personales, es la evolución de lo que puede 
definirse como el código pionero, es decir, el Código de deontología médica. 
274  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 12.
275  Italia, Parlamento de la República, Regio Decreto del 16 de marzo de 1942 (Código Civil), arts. 2034 y 1235.
276  Guido Fassò, “La scienza e la filosofia del diritto” en Scritti della filosofia del diritto, eds. E. Pattaro, C. Taralli y 
G. Zucchini, Tomo III (Milán: Giuffrè, 1982), 1161.
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Cuando en 1958 Giovanni Cattaneo escribía el ahora clásico volumen sobre la 
“responsabilità del professionista”,278 no había ni siquiera señas de un código 
como tal, aunque se advertía la necesidad de seguir el ejemplo ofrecido por Fran-
cia que, desde 1947, se había dado un (primer) Code de déontologie médicale. 
Ahora bien, antes de que concluyera el siglo pasado, el Código de deontología 
médica francés, publicado en su primera edición en 1958, había llegado a la 
séptima versión. 
El Código en materia de protección de los datos personales no mencionaba 
al Código de deontología médica ―no obstante el primero dedicara una atención 
especial a la protección de los datos sensibles que conciernen a la salud, de los 
que el segundo no dejaba de hacerse cargo―, aunque fuera incidentalmente 
ni hacía referencia a otros códigos deontológicos ya consolidados, como el de 
deontología forense.
En desarrollo del programa delineado por la Ley 675/1996279 (art. 31, párrafo 
1, lit. h), en plena sintonía con la Directiva Comunitaria 95/46, este apuntaba a 
identificar nuevos códigos deontológicos que comprenden “los sujetos públicos 
y privados, comprendidos allí las sociedades científicas y las asociaciones pro-
fesionales, interesadas en el tratamiento de los datos para fines históricos”280 o 
para “fines estadísticos o científicos”;281 “los sujetos públicos y privados en el 
tratamiento de los datos personales efectuado para finalidades de seguridad social 
o para la gestión de la relación de trabajo”;282 los sujetos privados que gestionan 
sistemas informativos “utilizados con fines de concesión de créditos al consumo o 
de cualquier forma que comprende la confianza y la puntualidad en los pagos por 
parte de los interesados283 o los sujetos que efectúan el tratamiento de los datos 
personales “con fines de información comercial”;284 “los proveedores de servi-
cios de comunicación e información ofrecidos mediante redes de comunicación 
278  Giovanni Cattaneo. La responsabilità del profesionista. (Milán: Giuffrè, 1858), 1 y ss.
279  Italia, Parlamento de la República, Ley 675 de 1996, art. 31. 
280  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 102.
281  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 106.
282  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 119.
283  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 117, hoy abrogado.
284  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 118, hoy abrogado.






electrónica”;285 los sujetos que efectúan el tratamiento de los datos personales 
“con instrumentos electrónicos de revelación de imágenes”;286 los sujetos, “en 
particular profesionales independientes o sujetos que ejercen una actividad de 
investigación privada”, que efectúan el tratamiento de los datos personales “para 
el desarrollo de investigaciones de defensa […] o para hacer valer o defender 
un derecho en sede judicial”;287 los sujetos que efectúan el tratamiento de los 
datos personales “con fines de expedición de material publicitario o de venta 
directa, o para el cumplimiento de investigaciones de mercado o de comunicación 
comercial”.288
A la “novedad” de las profesiones identificadas por el Código corresponde 
una “innovación” en lo que respecta a la formación y al ámbito de operatividad 
de los relativos Códigos de deontología y de buena conducta.
Su formación era ―y es― el fruto de un proceso complejo: se trata de códigos 
promovidos, en observancia del principio de representatividad, por el garante, 
quien se encuentra obligado a verificar su “conformidad a las leyes y a los regla-
mentos, también a través del examen de observaciones de sujetos interesados”, 
además de “contribuir a garantizar su difusión y respeto”.289 
Su ámbito de operatividad se distinguía del tradicionalmente propio de los 
“antiguos” códigos deontológicos: era más extenso, en tanto los “nuevos” códigos 
eran ―y continúan sin estar― necesariamente vinculados a la existencia de una 
orden profesional; era más circunscrito, en tanto ellos apuntaban a especificar, 
sector por sector, las modalidades del tratamiento de los datos personales290 y, 
en dicho contexto, a asegurar “la licitud y corrección del tratamiento” mismo.291
Finalmente, era ―y lo es actualmente, en cuanto a que las normas respectivas 
quedaron invariadas― peculiar el Código deontológico para el ejercicio de la 
285  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 133, hoy abrogado.
286 Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 134, hoy abrogado.
287  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 135, hoy abrogado.
288 Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 140, hoy abrogado.
289  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 12, hoy confluido en el art. 2 quarter 
del Código actualizado.
290  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 11, párr. 1, lit. a) (ya no en vigor).
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profesión de periodista, ya identificado como tal por la Ley 675/1996 y vuelto a 
proponer en una fórmula abierta a todas las “actividades periodísticas”, prescin-
diendo de la cualificación profesional de quien ejerciera tales actividades: aquí 
se estaba en presencia de un código que postulaba un singular “procedimiento 
de cooperación” entre el Consejo nacional de la orden de los periodistas y el 
garante, quien estaba legitimado a “prescribir eventuales medidas y dispositivos 
como garantía de los interesados, que el Consejo estaba obligado a recibir”, sin 
perjuicio de la legitimación del garante para proceder “en vía sustitutiva” en caso 
de un eventual incumplimiento del referido Consejo.292
Se volvía a plantear, en términos renovados, el antiguo problema de la natura-
leza de las normas deontológicas, apresuradamente liquidado mediante la fórmula 
recurrente de la Corte de Casación de acuerdo con la cual “las reglas de deon-
tología profesional se refieren a preceptos extrajurídicos, o a reglas internas a la 
categoría, y no a actos normativos”.293 
 Esta afirmación merecía ser reexaminada y, por lo tanto, redimensionada, 
a la luz de un análisis que fuera útil para poner a confrontación dichas reglas con 
las innovaciones legislativas a las que se ha hecho referencia.
Al respecto, es necesario remarcar cómo las recientes intervenciones norma-
tivas en materia de tratamiento de datos personales (que van de la Ley 675/1996 
al Código de 2003) habían introducido una diversificación de especies (o, quizá, 
de modelos) dentro del genus tradicional Código de deontología.
Al lado de los Códigos deontológicos tradicionales, por así decir, enteramente 
confiados a la autonomía de las órdenes profesionales, han sido identificados 
numerosos Códigos de deontología y de buena conducta promovidos y sometidos 
a verificación por el garante, de conformidad con un modelo que podría definirse 
“de formación controlada”, y un código (el “Código de deontología relativa a 
actividades periodísticas) que prevé la total implicación del garante en la forma-
ción del Código mismo, de conformidad con un modelo que podría definirse “de 
formación participada”. Para estos nuevos modelos de códigos deontológicos, era 
difícil continuar hablando de “preceptos extrajurídicos” y de “reglas internas de 
292 Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 12, párr. 2-3, (actualmente contempla-
do en el art. 2 quarter y art. 139 del Código actualizado).
293  Italia, Corte Suprema de Casación, Civil, Sentencia núm. 10644, del 4 de junio de 2004.






la categoría”. En particular, el Código deontológico para las actividades perio-
dísticas ha sido autorizadamente definido como “una nueva fuente normativa 
secundaria, si bien atípica, del ordenamiento estatal”.294 
La introducción de los nuevos modelos no podía dejar de repercutir en la 
cualificación del modelo tradicional de Código deontológico, no tanto en el 
sentido de incidir sobre la autonomía de las órdenes profesionales, sino más bien 
de acreditar siempre más el principio ―enunciado por los nuevos modelos del 
Artículo 12, párrafo 3295 respecto al tratamiento de los datos personales― del “respeto 
de las disposiciones contenidas en los códigos [de deontología]” como “condi-
ción esencial para la licitud y la corrección” de la actividad profesional de vez en 
cuando contemplada.
No es casualidad que la doctrina más atenta no hubiera dejado de atribuir a 
las reglas deontológicas un rol de determinación y de especificación de “prin-
cipios y de cláusulas generales del ordenamiento jurídico”.296 Basta pensar en 
la importancia que pueden asumir las reglas de los códigos deontológicos que 
se refieren al “correcto ejercicio de la profesión”297 o, todavía más precisas, al 
“deber de desarrollar la propia actividad profesional con lealtad y corrección”,298 
para el juez civil llamado a aplicar la “cláusula general”299 o, por lo que aquí 
interesa, el principio de corrección reclamado en materia de protección de los 
datos personales por el relativo Código en su Artículo 11 antes citado o a la 
relevancia decisiva que vienen a asumir, por el mismo intérprete, las reglas de 
los códigos deontológicos que imponen y especifican el empleo de “cumplir los 
294  Puede verse Ugo de Siervo, “Dignità delle persone e diritto all’informazione nel codice previsto dall’art. 25 
della l. n. 675/1996” en Scritti in onore di Leopoldo Elia, ed. Alessandro Pizzorusso (Milán: Giuffrè, 1999), 454; 
“Un travolgente processo di trasformazione del sistema delle fonti a livello nazionale” en Osservatorio sulle 
fonti 1998, ed. Ugo de Siervo (Turín: Giappichelli, 1999); “Codes de conduite: différents modèles et aspects” 
(ponencia presentada en el Spring Conference of European Data Protection Commissioners, Helsinki, 14-16 
de abril, 1999).
295  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 12, párr. 3.
296 Puede verse Alessandra Bellelli, “Codice deontologico medico e tutela del paziente”, Rivista di diritto civile, 
núm. 2 (1995): 577.
297 Ordine dei Medici, Codice di Deontologia Medica (Turín, 18 de mayo de 2014), art. 1.
298  Consiglio Nazionale Forense, Codice deontologico forense (Roma, 31 de enero de 2014), art. 6
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propios deberes profesionales con diligencia”300 a los fines de la aplicación del 
Artículo 1176, párrafo 1 del Código Civil italiano o301 ―esta vez bajo el aspecto 
de la licitud― del mismo Artículo 11 del Código de 2003.
De esta manera, parecía poderse concluir que el silencio del código respecto 
a los Códigos deontológicos tradicionales no debía entenderse en términos de 
rechazo de sus contenidos o indiferencia respecto a su relevancia, sino en el sen-
tido de un reconocimiento implícito de las reglas relativas en la medida y, dentro 
de los límites, en las que valieran para determinar o especificar principios o reglas 
dictadas por el mismo Código en materia de protección de los datos personales.
La enigmática penetración de las reglas deontológicas en el ordenamiento 
jurídico, iniciada desde hace algún tiempo, gracias también al impulso directo 
o indirecto imprimido por las intervenciones normativas que van de la Ley 
675/1996 al Código de 2033, parecía salir “al descubierto” y trasladarse más 
allá del terreno de la corrección para rozar, con un impulso innovativo que está 
aún por verificarse, el campo de la licitud. Pero para justificar un impulso similar 
a la luz de la teoría general de las fuentes del derecho, no había necesidad de 
invocar el principio de subsidiariedad,302 de proclamar “la formación negocial del 
derecho”303 o incluso de elogiar a “un droit sans l’état” de Cohen-Tanugi.304 Tal 
vez, era suficiente volver a leer las páginas (olvidadas muy a menudo) de Salva-
tore Romano dedicadas a la autonomía y a los ordenamientos jurídicos privados, 
para reconstruir, sin incomodar la enseñanza del gran Padre (Salvatore Romano), 
las bases teóricas para una interpretación sistemática que no está dirigida 
―entiéndase― a marginar el ordenamiento estatal, sino más bien a reconducir 
al sistema aquella “multiplicidad de fuentes que es, a su vez, expresión ―la 
observación es de Gustavo Zagrebelsky―305 de un pluralismo de ordenamientos 
300  Consiglio Nazionale Forense, Codice deontologico forense, art. 8.
301  Italia, Parlamento de la República, Regio Decreto del 16 de marzo de 1942 (Código Civil), art. 1176, par. 1.
302  Puede verse Gaetano Piepoli, “Autodisciplina professionale e codici deontologici: una prospettiva europea”, 
Quaderni di diritto privato europeo 1, (1997); Fabrizio Criscuolo, L’autodisciplina. Autonomia privata e sistema 
delle fonti (Nápoles: Scientifiche italiane, 2000); Remo Danovi, Codici deontologici (Milán: EGEA, 2000).
303  Puede verse Nicolò Lipari, “La formazione negoziale del diritto”, Rivista diritto civile I, (1987): 307-328.
304  Laurent Cohen-Tanugi, Le droit sans l’État: sur la démocratie en France et en Amérique (París: PUF, 1985). 
305 Zagrebelsky, Il diritto.






‘menores’ que viven en las sombras de lo estatal”, distinguido de este último, 
pero revelando su “juridicidad intrínseca”.306
Las aperturas en este sentido han sido confirmadas por algunas decisiones 
recientes del Garante, que han encontrado elementos para evaluar la legalidad de 
los tratamientos a partir de las prescripciones deontológicas.307
Este es el desafío de los Códigos deontológicos, antiguos y nuevos, en la 
“ciudadela” de las fuentes del derecho. El Código en materia de protección de los 
datos personales ha sido, directa o indirectamente, un incontestable protagonista 
de este desafío.
La apertura a los Códigos deontológicos entre esperanzas y temores. La regla de 
la corrección, responsabilidad civil
Tras la esperanza de una recuperación de la dimensión ética de las profesiones 
(rectius, de las actividades) interesadas en el tratamiento de los datos personales, 
mediante la apertura hacia los Códigos deontológicos, existía el temor, por así 
decir, de que fuera solo un “canto del cisne” y, además, la incógnita de una 
perspectiva ―algunas veces temida y otras, apreciada― de la “muerte de la 
bioética”.308
No faltaban las señales en dicho sentido y convocaban la tecnología, el mer-
cado y las corporaciones.
a) De conformidad con los dictados filosóficos del nihilismo, “la ley ‘moral’ 
suprema es actuar asumiendo como forma del actuar, la voluntad de 
incrementar al infinito la potencia de la técnica”.309 Por lo tanto, las reglas 
deontológicas, así como las normas jurídicas ―esta es, por ejemplo, la 
conclusión de Emanuele Severino― “que todavía se ilusionan por regular 
la técnica, están destinadas a transformarse de reglas a reguladas”.310 Por 
306  Giuseppe Conte, “Sulla libertà dei privati di configurare il procedimento di formazione del contrattorimeditando 
la lezione di Salvatore Romano”, Giustizia civile, núm. 3 (2017): 136.
307  Véanse las disposiciones del Garante para la protección de datos personales del 18 de enero de 2018, 19 de 
octubre de 2017, 12 de octubre de 2017 sobre el Código de información comercial. https://www.garanteprivacy.it/
308  Jonathan Baron, Against Bioethic (Cambridge: MIT Press, 2006).
309  Emanuele Severino y Natalino Irti, Dialogo su diritto e tecnica (Bari: Laterza, 2001), 34.
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lo tanto, se anunciaba una tecnología “aplastante”, ¿Entonces, se debía 
especular una muerte de la deontología por aplastamiento?
b) Las tendencias económicas basadas en la exaltación del mercado y en 
la capacidad de este último de “economize on morality” (la expresión 
es de Henry Hansmann,311 que propone un “mercado de órganos”) han 
contribuido a alimentar la tendencia a valorar “la deontología profesional 
como una solución marginal, en una perspectiva de análisis económica 
de la profesión”, considerada en todos los aspectos como una empresa, 
“en tanto tal, capaz de ser sometida a las reglas del mercado” (esta era la 
preocupación manifestada por el comité científico de las “Jornadas euro-
peas de deontología médica”, San Remo, 15-16 de abril de 2005).312 En el 
maremágnum de un mercado globalizante, se anunciaba la desaparición de 
la ya superada “deontología ordenística”. ¿Se debía, entonces, especular 
una muerte de la deontología por ahogamiento?
c) Esta “deontología ordenística”, de inmediato reconducida a la lógica de 
la “corporación”, recientemente ha encontrado las críticas de quien ha 
considerado que las reglas “impuestas” por las Órdenes profesionales han 
servido para justificar medidas para la protección de intereses corporativos 
del grupo, de manera que dan vida a “un privilegio ‘odioso’, que daña al 
operador de la profesión intelectual protegida”313 ―esta es, por ejemplo, 
la conclusión de Francesco Galgano―. Y de la doctrina contraria a este 
privilegio manifiesto hizo eco la autoridad garante de la competencia y del 
mercado que, con una resolución (n. 5400/97) emanada como conclusión 
de una “investigación cognoscitiva en el sector de las órdenes profesio-
nales”, observaba cómo en ocasiones bajo el disfraz del interés público, 
se persigue la tutela de intereses privados meramente contingentes y de 
corto respiro que se traducen en una obstáculo para la colectividad. 
311  Henry Hansmann, E. Bernat, Cozimo.Marco Mazzoni, Marketing for Human Organs? en A legal framework for 
Bioethics, editado por Cozimo.Marco Mazzoni, xx-xx. La Haya: Kluwer Law International, 1998), 155.
312  Esta es la preocupación manifestada por Di Aldo Pagni, a quien se refiere el autor para asentar una mirada 
crítica a la perspectiva de análisis económico de las profesiones. Sobre Di Aldo Pagni puede verse Toscana 
médica, “Ricordo di Aldo Pagni”, http://www.toscanamedica.org/102-toscana-medica/ricordo/662-ricordo-di-
aldo-pagni (acceso julio 7, 2020).
313  Francesco Galgano, “Le professioni intellettuali e il concetto comunitario di impresa”, Contratto e impresa/
Europa (1997): 3.






Sobre el altar de un sofocante “corporativismo”, se anuncia, por lo tanto, 
el sacrificio de la deontología; es como decir: muera Sansón con todos los 
filisteos. ¿Debía, entonces, especularse una muerte de la deontología por 
sofocamiento?
Bien vistas las cosas a las tres interrogantes planteadas se les podía dar una 
única respuesta: la “muerte de la deontología” era solo una muerte anunciada. Las 
preocupaciones evidenciadas no debían mantenerse sin respuesta, pero ellas no 
afectaron las esperanzas puestas, en un principio, en los Códigos deontológicos, 
especialmente en el campo del tratamiento de datos personales.
i) La tecnología ―en especial, la information technology― no debía ser 
excluida o vista con desconfianza, pero las reglas deontológicas ―especí-
ficamente las normas dictadas por el Código― estaban llamadas a afrontar 
los riesgos que comporta una peligrosa y posible invasión a la privaidad. 
La tecnología no podía y no puede pretender transformarse en “la regla”: 
debe continuar siendo “regulada” y la deontología siempre debe ponerse 
del lado del derecho en esta tarea.
ii) El mercado no debía ser ignorado por la deontología. Al respecto se 
compartía la advertencia de la autoridad garante de la competencia y 
del mercado, consistente en orientar la reglamentación deontológica de 
manera que estuviera dirigida a “satisfacer exigencias de carácter general 
y remediar fallas de mercado (asimetrías informativas y externalidades) 
de significativa relevancia, que de modo contrario serían susceptibles de 
producir resultados inicuos e ineficientes”.314 Sin embargo, la advertencia 
en sí misma fue menos aceptable cuando concluía que “solo” esto debía ser 
la orientación de las reglas deontológicas.
iii) La “corporación” merecía ser salvaguardada, en la medida en que, liberada 
de los aspectos más “sindicales” ―que se dejan a la competencia de los 
sindicatos―, demostrara estar en la capacidad de adoptar democráti-
camente en su interior medidas aptas para proyectarse al exterior, para 
beneficio de la colectividad y al servicio de la utilidad social. Para que 
314 Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, Provvedimento n. 5400/97, Indagine conoscitiva (Roma, 16 
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este planteamiento fuera defendible, como bien ha puntualizado Gian 
Domenico Comporti, era necesario que 
[…] la definición, la actualización y la sanción específica de las reglas deontoló-
gicas ocurrieran siempre en función de la valoración de la corrección, seriedad y 
conocimiento de las relaciones con los terceros […] en lugar que por la imposición 
de límites de competencia que valieran para satisfacer sólo intereses internos a la 
categoría.315
Por último, al observar a Europa, no se puede desconocer que siempre ha sido 
fuerte el viento de los entusiasmos que soplaban a favor de una omnipresencia de 
la tecnología y del mercado, de un liberalismo intolerante a restricciones incluso 
deontológicas. Pero los entusiasmos, como las modas, son pasajeros; mientras, 
parece duradero el compromiso de la Unión Europea, proclamado en el Preámbulo 
de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión, a preservar y desarrollar 
los valores comunes sobre los que fundamenta su patrimonio espiritual y moral 
y la conciencia, que deriva de ella, de que “el goce de los derechos resultantes 
de las tradiciones constitucionales […] comporta responsabilidad y deberes”.316
En este contexto debía y debe ser encuadrado e interpretado el deber de tratar 
los datos personales según el principio de lealtad, que el Artículo 8 de la Carta 
impone expresamente a aquel que procese datos317 y la responsabilidad que se 
vincula, con una validez deontológica más que jurídica. En nuestro sistema, 
entonces, esta responsabilidad, entendida en su dimensión deontológica, expresa 
en primer lugar una autorresponsabilidad que implica, según las enseñanzas de 
Salvatore Pugliatti,318 una valoración de la oportunidad de ejecutar un determi-
nado comportamiento para la obtención de un resultado determinado, mientras 
el criterio de la corrección, que alimenta las reglas deontológicas en lo que se 
refiere a la determinación de sus contenidos, aflora sobre el plano exquisitamente 
315  Puede verse Gian Domenico Comporti, “La deontologia medica nelle prospettive della pluralità degli ordina-
menti giuridici ([Commento a] Corte di Cassazione, Sez. III civ., 30 luglio 2001, n. 10389)”, Rivista italiana di 
medicina legale 24, núm. 3 (2002): 864.
316  Parlamento Europeo, Consejo de la Unión Europea y Comisión Europea, Carta de los derechos fundamentales 
de la Unión Europea, Preámbulo.
317  Parlamento Europeo, Consejo de la Unión Europea y Comisión Europea, Carta de los derechos fundamentales 
de la Unión Europea, art. 8.
318  Puede verse Salvatore Pugliatti, Gli istituti del diritto civile (Milán: Giuffrè, 1943), 455.






jurídico, al ponerse al lado de la legalidad, cuando caracteriza la injusticia del 
daño desde el aspecto subjetivo del actuar non iure.
Este segundo enfoque sistemático, que en el pasaje de la Ley al Código 
parecía configurar un desafío al sistema de las fuentes del derecho y que llevaba 
consigo esperanzas y temores, puede encontrarse también en el nuevo enfoque 
europeo, aunque con diferentes formas. El Reglamento 679/2016 dedica una 
sección completa a los Códigos de conducta y certificación, cuya elaboración 
tiene como objetivo “contribuir a la correcta aplicación”319 del Reglamento al 
especificar las obligaciones de los sujetos que realizan el procesamiento de datos 
personales “teniendo en cuenta el riesgo potencial para los derechos y libertades 
de las personas”.320 En esta categoría, el Reglamento prevé la emisión de códigos 
nacionales sobre temas específicos (art. 40.5) y códigos que la Comisión puede 
decidir atribuir validez general en todo el territorio de la Unión, de acuerdo con un 
procedimiento específico. Además, con el Decreto 101/2018, el Legislador nacio-
nal ha transfundido parte del Artículo 12 anterior al Artículo 2 quater, contempla la 
cuestión de las reglas deontológicas y vincula el “cumplimiento de las disposiciones 
contenidas en las reglas deontológicas” (ya no son Códigos de conducta y ética) a 
la “legalidad y corrección del procesamiento de datos personales”, sancionando 
su violación con una sanción administrativa.321
Entonces, ¿la nueva disciplina supranacional (y nacional) ha asumido el reto? 
¿Cuáles son las esperanzas y los temores?
El “terreno de prueba” de la tutela resarcitoria 
Al comentar sobre la transición entre la Ley y el Código de 2003, el terreno de 
prueba para la reconstrucción sistemática fue la perspectiva correctiva o remedial. 
La prioridad confirmada del respeto de los derechos, de las libertades fundamen-
tales y de la dignidad de la persona a la cual se refieren los datos, la valoración 
de la actividad de quien los someta a tratamiento, no solo bajo el aspecto de la 
licitud, sino también en función del criterio de la corrección y la funcionalidad 
de los Códigos deontológicos para la concretización de los parámetros relativos 
319 Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016 (Bruselas, 27 de abril de 2016), art. 40.
320  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, considerando 98.
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de valoración son elementos que concurrían a atribuir al Código de 2003 una 
fisionomía precisa, la cual era reproducida y ulteriormente desarrollada por el 
régimen jurídico de la tutela resarcitoria.
El Artículo 15 del viejo Código unificó las dos normas dedicadas a dicha 
tutela por la Ley 675/1996 y pretendía favorecer una consolidación normativa 
que permitiera delinear un sistema de responsabilidad coherente.
No era necesariamente una responsabilidad profesional. Se leía que cualquiera 
podía ser considerado responsable, incluso aquellos que llevan a cabo el trata-
miento “con fines exclusivamente personales”322 y estaba obligado a compensar 
tanto los daños patrimoniales como los no patrimoniales.
El anclaje en el Artículo 2050 del Código Civil italiano sirvió para calificarla 
como una responsabilidad extracontractual, pero desde el punto de vista de la 
carga de la prueba, el correspondiente criterio de imputación sirvió para acercarlo 
a la responsabilidad contractual, delineando una perspectiva de superar la zanja 
tradicional que divide los dos modelos de responsabilidad; esta perspectiva se 
acentuó por la referencia a la regla de corrección, tradicionalmente vinculada a la 
estructura de la relación obligatoria.
La prueba liberatoria permitida al dañante mostraba un coeficiente de flexibi-
lidad que comportaba un cambio o redimensionamiento drástico de una “valla” 
doctrinal histórica: la responsabilidad entre la culpa y la responsabilidad objetiva. 
Se ofreció a la jurisprudencia un amplio margen de maniobra, en relación con el 
grado de profesionalidad del dañante y los fines del tratamiento: en los dos extre-
mos se ubicaban las hipótesis de una empresa estructuralmente organizada para el 
tratamiento de datos personales, respecto a las cuales la responsabilidad tendía a 
volverse objetiva, y las hipótesis de tratamiento no profesional correspondiente 
a “cualquiera”, respecto a las cuales el criterio de imputación de la responsabili-
dad, aunque siempre reforzado por la inversión de la carga de la prueba, tendía a 
regresar a la órbita de la culpa.
El papel desempeñado por la injusticia del daño asumía una fisonomía pecu-
liar. El perfil subjetivo de la actividad non iure abarcaba los comportamientos 
configurables ex ante como ilícitos y los comportamientos que, de acuerdo con 
la regla de la corrección, resultan ex post abusivos. A pesar de las incertidumbres 
322  Italia, Parlamento de la República, Decreto Legislativo 196 de 2003, art. 5, párr. 3.






expresadas en la doctrina, este perfil parece tener que integrarse con el perfil 
objetivo de una actividad contra ius que, según el marco sistemático aquí pre-
sentado, estaba representado por comportamientos lesivos de los derechos, de las 
libertades fundamentales y de la dignidad de la víctima de daños.
Con base en esta integración, en opinión del autor, al evaluar la injusticia del 
daño debía interpretarse la provisión de la indemnización de daños no patrimo-
niales (del precedente art. 15, párr. 2). Se trataba de un pronóstico que, cuando se 
formuló en el Artículo 29 de la Ley 675/1996 como uno de los “casos determi-
nados por la ley” (de conformidad con el art. 2059, CC), había asumido el papel 
de medida anticipatoria del revirement jurisprudencial operado por la Corte de 
Casación en las sentencias conocidas de 2003 y que ahora, perfeccionada por este 
Código con la mencionada reductio ad unum en los dos párrafos del Artículo 15 
―de los daños causados por el procesamiento de datos personales― se prestaba 
a asumir el nuevo papel de índice normativo de confirmación reglamentario y, al 
mismo tiempo, debido al carácter fundamental de los derechos o las libertades 
lesionados, de criterio general de delimitación del área de daños no patrimoniales 
que pueden resarcirse siempre que el lesionado no se hubiera comportado “de 
manera lícita y correcta” y no hubiera observado las otras “modalidades de trata-
miento” enumerados en el Artículo 11.
Tras la entrada en vigor del Reglamento europeo, el Decreto Legislativo 
101/2018 derogó el Artículo 15 del Código. El tema ahora está regulado por el 
GDPR, que afirma el derecho de “cualquier persona que sufra un daño (material 
o inmaterial) causado por la violación del Reglamento” para obtener una indem-
nización “del titular del tratamiento o del responsable”,323 mediante una demanda 
ante las autoridades jurisdiccionales nacionales competentes (art. 82, num. 1). 
Aunque la referencia al Artículo 2050 del Código Civil se haya eliminado para 
dejar lugar a una norma uniforme en todo el territorio de la Unión Europea, aún 
por incorporarse en las culturas jurídicas nacionales, ¿puede haber una coheren-
cia sustancial con el enfoque precedente? ¿Se puede decir que el nuevo Artículo 
82 se halla inspirado hasta cierto punto en el Artículo 2050? ¿Se puede seguir 
argumentando que la perspectiva correctiva o remedial refleja la fisonomía “rela-
cional” de todo el sistema?
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¿Un nuevo modelo sobre fundamentos antiguos? La protección de la persona en 
la economía digital
La entrada en vigor del GDPR no solo ha marcado la temporada de la uniformi-
zación de la legislación europea sobre la protección de datos personales, sino que 
en muchos aspectos ha sido una innovación en la técnica legislativa para regir el 
advenimiento de la digitalización de la información.
Teniendo en cuenta la circulación ineluctable de datos personales, las nuevas 
posibilidades de recopilación y uso que ofrece la evolución tecnológica y la 
globalización, el Reglamento pretende crear un marco más sólido y coherente 
para garantizar, por un lado, un mayor control de datos personales por parte de 
las personas y, por otro, mayor seguridad jurídica para las personas físicas, los 
operadores económicos y las autoridades públicas.324
La atención a la dimensión no solo personalista, sino también económica, se 
expresa en muchos pasajes del texto, en particular, en los Considerandos 5 y 6. 
Por otra parte, la necesidad de un nuevo modelo de regulación se deriva de la centra-
lidad de la explotación de los datos por la economía digital y por las preocupaciones 
relacionadas con la protección de la persona.325 Ante la posible expropiación del 
derecho por parte de la tecnología, por la que el dato personal especialmente en la 
dimensión digital, se convierte en una abstracción privada de la individualidad y, 
por lo tanto, de la dignidad, y las posibles compresiones de libertad derivadas de 
una especie de control generalizado y ubicuo sobre el ciudadano, Europa opone un 
modelo de governance que “vuelve a diseñar, a partir de la protección de datos, 
los límites de lo que es técnicamente posible a la luz de lo que es jurídica y 
éticamente aceptable”.326 
En este contexto, no es difícil ver una confirmación definitiva de aquella 
lectura relacional del modelo legislativo de protección, que se desprende con 
claridad del Considerando 4 del Reglamento, referente a la función social (sin 
324  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, considerando 7.
325  En este sentido, Franco Pizzetti, Intelligenza artificiale, protezione dei dati personali e regolazione, ed. Franco 
Pizzetti (Turín: Giappichelli, 2018).
326  Se trata de las palabras del presidente de la Autoridad de Protección de Datos de Italia, Antonello Soro, “La 
protezione dei dati personali nell’era digitale”, La nuova giurisprudenza civile commentata 35, núm. 2 (2019): 
343-346.






embargo, no parece referirse al Artículo 42 de la Constitución italiana, como lo 
demuestran las traducciones del GDPR, como “function in society” en inglés, 
“fonction dans la société” en francés, y “función en la sociedad” en español) del 
derecho a la protección de datos personales, que no es “una prerrogativa abso-
luta” y que “debe conciliarse con otros derechos fundamentales, de conformidad 
con el principio de proporcionalidad”.327 La confirmación de ese enfoque también 
es evidente en numerosas normas, por ejemplo, las concernientes a disposicio-
nes relativas a “situaciones de tratamiento específicas” en las que es necesario 
conciliar la protección de datos personales con otros derechos o intereses. 
Es emblemático el Artículo 85 del GDPR que obliga a los Estados miembros a 
conciliar la protección de los datos personales con el derecho a la libertad de ex- 
presión e información, incluido el tratamiento con fines periodísticos o de expre-
sión académica, artística o literaria.
Sin embargo, una vez que se elimina la opción de “protección a ultranza” del 
derecho, es aconsejable, detenerse en los contenidos renovados del modelo, para 
evitar que la dialéctica entre persona y mercado en el ordenamiento de la Unión 
Europea corra el riesgo de “subvertir el principio personalista”.328 Aunque toda 
la disciplina está en función de la protección de la persona, en el GDPR no se 
encuentra la referencia a la dignidad de la persona como la base de todo el sistema 
normativo (la dignidad se cita solo en el art. 88, GDPR sobre el procesamiento de 
datos en el contexto de las relaciones del trabajo). En cambio, se lee la expresión 
enigmática de que “el procesamiento de datos personales debe estar al servicio 
del hombre.329 Como para compensar esta falta, el Legislador italiano reafirma la 
dignidad de la persona en el artículo inicial del nuevo Código.
Los riesgos mencionados de retroceso de la protección de la persona frente 
a intereses puramente económicos son aún más evidentes en la disposición del 
párrafo 3 del Artículo 1 del GDPR, en el que se afirma que la libre circulación 
de datos personales en la Unión “no puede limitarse ni prohibirse por motivos 
relacionados con la protección de las personas con respecto al procesamiento 
327 Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 2016/679, considerando 4.
328  Se trata del temor expresado por F. Bravo sobre el equilibrio proporcional de los derechos y libertades “funda-
mentales”. Fabio Bravo, “Sul bilanciamento proporzionale dei diritti e delle liberta` ‘fondamentali’, tra mercato 
e persona: nuovi assetti nell’ordinamento europeo?”, Contratto e impresa, núm. 1 (2018): 207.
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de datos personales”,330 que forma parte de la relación atormentada entre los 
derechos fundamentales y las libertades económicas de los tratados y, al menos 
prima facie, parece demandar al único Legislador europeo la regulación de los 
supuestos de colisión entre la libre circulación de datos y la protección de datos 
personales en función de la regulación del mercado. Con una mirada más cercana, 
la formulación no muy feliz de la norma se deriva de la dimensión patrimonial 
cada vez más clara del tema de la circulación de los datos personales, innegable 
incluso de la observación de la dinámica de comercialización de productos y ser-
vicios en línea y de la correspondiente necesidad de regular los nuevos mercados 
vinculados a la explotación y el procesamiento de datos personales.331 
El desafío de proteger a la persona en tales contextos se presenta en el plano 
de los mecanismos atribuidos al individuo por el ordenamiento para controlar 
el flujo de información que le concierne, a menudo sujeto a dinámicas de oferta 
y demanda, según la lógica de “intercambio”, como subrayó recientemente la 
Corte de Casación italiana, según la cual “el ordenamiento jurídico no prohíbe el 
intercambio de datos personales, pero requiere sin embargo que este intercambio 
sea el fruto de un consenso total y de ninguna manera forzado”.332 De hecho, 
la propuesta comercialización y patrimonialización de los datos personales con-
trasta con un enfoque personalista ―cuyas posiciones de apoyo se ubican en un 
espectro de intensidad variable― basado en el consentimiento libre de la parte 
interesada para el procesamiento de datos personales cuya obligatoria revocabi-
lidad ad nutum, aun en el campo de las relaciones sinalagmáticas, representaría 
la garantía real de la dignidad de la persona, como sucede con el ejercicio de 
otros derechos de la personalidad; tal es el caso de los Artículos 96 y 97 de la ley 
italiana sobre derechos de autor, Ley 633 de 1941. También se señala que, para 
categorías particulares de datos personales, como los datos genéticos, existen 
otras medidas para prevenir el abuso, derivados del alto riesgo para la persona.
330  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, art. 1, párr. 3.
331 Una investigación reciente del fenómeno puede verse en Alberto Franceschi, La circolazione dei dati personali 
tra privacy e contratto (Nápoles: Scientifiche italiane, 2017), 1 y ss.
332  Ver Italia, Corte Suprema de Casación, Sentencia 17278, del 2 de julio de 2018.
 Sobre este tema, puede verse también Vincenzo Zeno Zenconvich, “Volontà e consenso nella fruizione di 
servizi in rete”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile (2018): 411; Fabio Bravo, “Lo ‘scambio di dati 
personali’ nei contratti di fornitura di servizi digitali e il consenso dell’interessato tra autorizzazione e contratto”, 
Contratto e impresa 35, núm. 1 (2019): 34-58.






En este sentido, surgen dos dudas: la primera está relacionada con el hecho de 
que en la estructura del Reglamento el consentimiento representa solo una de las 
condiciones de legalidad del procesamiento de datos personales (de conformidad 
con el art. 6, GDPR), mientras hay menos garantías en casos en los que, por 
ejemplo, el procesamiento es necesario para la búsqueda del interés legítimo del 
titular y de terceros, que según el Considerando 47 del GDPR también puede 
consistir en el procesamiento de datos personales con fines de mercadeo directo 
(aunque después de un examen de la necesidad del tratamiento, de la legitimidad 
del interés y del balance o de la ponderación con los intereses, los derechos y 
las libertades fundamentales del interesado, según lo requiere el art. 6, párr. 1, 
lit. f); la segunda se refiere a la lamentable inadecuación de dicha regla ante 
los escenarios proyectados por el desarrollo de sistemas de inteligencia artificial, 
cuyas lógicas de tratamiento todavía no son todavía suficientemente transparen-
tes, y por la ubicuidad y omnipresencia de la recopilación de datos personales 
derivados de la Internet de las cosas, donde la libre prestación de consentimiento 
parece de facto un ejercicio difícil y puede prestarse al abuso.333
Sin que sea posible aquí profundizar en las soluciones propuestas,334 de las 
consideraciones sintéticas se desprende que una protección efectiva de la persona 
solo puede existir si el modelo relacional declarado está firmemente basado en el 
respeto de la dignidad de la persona.
Estas incertidumbres se ven contrarrestadas por algunas elecciones hechas 
por el Legislador supranacional que, además de especificar el contenido de 
los derechos de la parte interesada (Capítulo III, GDPR), prefieren un modelo 
de responsabilidad dirigido a la prevención del daño y a la gestión del riesgo 
en función de la protección de la persona.335 La conciencia de no poder dejar 
a la sola autodeterminación del individuo algunas decisiones relacionadas con 
la información que le concierne en situaciones complejas y poco transparentes 
ha conducido a que el marco regulatorio actual responsabilice a los sujetos que 
333  En este sentido, Erica Palmerini, “I confini del digitale. Nuovi scenari per la protezione dei dati” (ponencia pre-
sentada en Giornata europea della protezione dei dati personali, Roma, 29 de enero, 2019).
334  Ver Václav Janeček y Gianclaudio Malgieri, “Data Extra Commercium”, en Data as Counter-Performance-
Contract Law 2.0?, eds. S. Lohsse, R. Schulze y D. Staudenmayer (Baden: Nomos, 2019), .
335  Para una investigación sobre este enfoque, ver Alessandro Mantelero, “Responsabilità e rischio nel Reg. UE 
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llevan a cabo el tratamiento. En este sentido, cobra relieve el principio de respon-
sabilidad, expresado en el Artículo 5.2 y referido por el Artículo 24, que establece 
para el titular del tratamiento de datos una responsabilidad general por cualquier 
tratamiento, incluido el delegado, y deja a este último la elección de las medidas 
técnicas y organizativas más adecuadas para garantizar el cumplimiento del 
Reglamento y evitar el riesgo “para los derechos y las libertades de las personas 
físicas”.336 Dicha norma, sumada a mecanismos como la evaluación de impacto 
de la protección de los datos personales, prevista en el Artículo 35 del GDPR; el 
mantenimiento de un registro de tratamiento; la adopción de medidas de seguri-
dad proporcionales a los riesgos, y la necesidad de poner en práctica e incluso 
incorporar las medidas para la protección de los datos personales de la fase de 
diseño de un bien o servicio (expresados  por los principios de privacy by design 
y privacy by default a los que se hace referencia en los artículos 25 ss., GDPR), 
ponen en evidencia el enfoque preventivo y procesal del nuevo Reglamento.
Dados los nuevos riesgos y los posibles perjuicios derivados del procesamiento 
de datos personales, el nuevo Reglamento responsabiliza a la persona que lleva a 
cabo estas actividades, quien debe demostrar que ha implementado medidas pro-
porcionales y efectivas. Un elemento para demostrar el cumplimiento de las obliga-
ciones establecidas por el Reglamento es la adhesión a los “códigos de conducta” y 
a los “mecanismos de certificación”.337 La dimensión ética y deontológica integra 
y especifica las obligaciones del titular del tratamiento de datos, sobre todo en un 
contexto tecnológico en continuo desarrollo; esto confirma la continuidad con el 
enfoque sistemático que ya se podía leer en la disciplina anterior.
Desde el punto de vista de las fuentes del derecho, el GDPR se caracteriza 
por una arquitectura multinivel, que demanda la integración y la especificación 
de algunas normas “a múltiples sujetos” (incluida la Comisión, los Estados 
miembros y las autoridades de control) y fuentes (reglas implementadas, actos 
delegados, disposiciones nacionales, códigos de conducta y certificación) “para 
asegurar un nivel adecuado de protección a las partes interesadas”.338 Entre estas, 
336  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, considerando 74.
337  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, art. 24, párr. 3.
338  Así, Dianora Poletti, “Comprendere il Reg. UE 2016/679: un’introduzione”, en Regolare la tecnologia: il Reg. 
UE 2016/679 e la protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e Spagna, eds. Alessandro Mantelero y 
Dianora Poletti (Pisa: University press, 2018), 13.






la nueva disciplina refuerza el papel de los códigos de conducta y los mecanismos 
de certificación, tanto nacionales como los que tienen validez en el territorio de 
la Unión, para integrar el precepto normativo, en “continuidad tendencial con el 
régimen anterior”.339 Si el impulso para adoptar los códigos se deja a la autonomía 
privada, la fase constitutiva de los códigos ha sido descrita (salvo por algunas 
excepciones, previstas en el párr. 3 del art. 3) como un proceso de “corregulación”.340 
De manera similar, el GDPR contempla la posibilidad de adherir a mecanismos 
de certificación, sellos y marcas comerciales para demostrar el cumplimiento 
del GDPR. El Reglamento establece expresamente un valor probatorio de estos 
mecanismos, pero menos claro es el régimen de responsabilidad que deriva de la 
violación de los mismos (rectius, de los códigos de conducta). A pesar de tanta 
atención a la elaboración de las indicaciones por medio de normas deontológicas, 
sigue existiendo el temor de una excesiva confianza en la regulación privada que, 
en los mecanismos del nuevo sistema normativo, puede correr el riesgo de ser 
delegado de un amplio poder de concreción de los preceptos legislativos, aunque 
desde una perspectiva de gestión del riesgo para una protección más efectiva de la 
persona. El requisito del GDPR de definir “procedimientos extrajudiciales y otros 
procedimientos para resolver las controversias entre los titulares del tratamiento e 
interesados”341 refuerza dichos temores.
El Legislador italiano, a diferencia del europeo, amplió la lista de tales instru-
mentos en las áreas de competencia. Este es el caso de las normas deontológicas 
a las que se hace referencia en el Artículo 2-quater, promovido por el garante y 
sometido a consulta pública y recuerda (como en el Código nacional “antiguo”) 
el enlace con la “licitud y corrección del tratamiento de los datos personales”.342 
Se trata de reglas diferentes de los códigos de conducta, tanto para los sujetos 
339  Paolo Passaglia, “Il sistema delle fonti normative in materia di tutela dei dati personali”, en I dati personali nel 
diritto europeo, eds. Vincenzo Cuffaro, Roberto D’Orazio y Vincenzo Ricciuto (Turín: Giappichelli, 2019), 118.
340  Para una reconstrucción Maria Concetta Causarano, “GDPR e forme di autoregolamentazione privata: conti-
nuità e discontinuità nella disciplina dei codici di condotta”, en Regolare la tecnologia: il Reg. UE 2016/679 e la 
protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e Spagna, eds. Alessandro Mantelero y Dianora Poletti (Pisa: 
University press, 2018), 247.
 Para la función de aprobación, registro y publicación de códigos de parte de las autoridades de control (en 
Italia, el garante de privacidad), dado que la supervisión de los códigos aprobados puede ser remitida a orga-
nismos privados.
341  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, art. 40.2.
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que tendrán que promoverlos y elaborarlos como para los procedimientos de 
emanación, y quizá surgirá el problema de coordinación con los códigos de con-
ducta del GDPR, cuando exista una superposición por materia.343 
En cuanto al terreno de pruebas de responsabilidad civil, se aprecia una 
continuidad sustancial con el enfoque anterior, si se observa desde la perspectiva 
de un modelo relacional de tutela de la persona. Bajo el nuevo Artículo 82 del 
GDPR (puntualmente recordado por el art. 152 del nuevo Código), sigue siendo la 
inversión de la carga de la prueba que pesa sobre las dos figuras delineadas en el 
Reglamento: el titular y el responsable del tratamiento, que pueden estar exentos 
de la responsabilidad solo demostrando que el evento dañino no les es imputable y 
que han tomado todas las medidas apropiadas para evitar el daño,344 en coherencia 
con el modelo del Artículo 2050 del Código Civil italiano, y que el Artículo 15 
del Código nacional “antiguo” mencionaba expresamente y que ahora puede 
considerarse sustancialmente incluido en el Artículo 82 del GDPR. El perfil 
innovador parece estar representado por una lectura combinada del principio de 
“accountability” del titular del tratamiento con el valor probatorio de las reglas 
y los códigos deontológicos respecto a las peculiaridades del tratamiento y las 
exigencias de tutela que subyacen en relación con otros intereses en conflicto. 
En última instancia, aunque el nuevo marco regulatorio prefiere un paradigma 
preventivo y procesal, en lugar de remedial, será necesario coordinar la interpre-
tación de estas reglas con un modelo de responsabilidad civil orientado a ofrecer 
una protección efectiva a la víctima, para poder evaluar ex post si la conducta 
realizada da lugar a responsabilidad345 sobre la base de las elecciones éticas y 
jurídicas postuladas ex ante. El Artículo 82 del GDPR también admite la com-
pensación por daños patrimoniales y no patrimoniales (material e inmaterial, en 
343  En este sentido, Franco Pizzetti, “GDPR e intelligenza artifciale. Codici di condotta, certifcazioni, sigilli, mar-
chi e altri poteri di soft law previsti dalle leggi nazionali di adeguamento: strumenti essenziali per favorire 
una applicazione proattiva del Regolamento europeo nell’epoca della IA”, en Regolare la tecnologia: il Reg. 
UE 2016/679 e la protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e Spagna, eds. Alessandro Mantelero y 
Dianora Poletti (Pisa: University press, 2018), 69 y ss.
344 Sobre este tema, puede verse Salvatore Sica, “La responsabilità civile per il trattamento illecito dei dati perso-
nali”, en Regolare la tecnologia: il Reg. UE 2016/679 e la protezione dei dati personali. Un dialogo fra Italia e 
Spagna, eds. Alessandro Mantelero y Dianora Poletti (Pisa: University press, 2018), 161 y ss.; Unión Europea, 
Parlamento y Consejo, Reglamento 679/2016, art. 82, párr. 2-3; Reglamento 679/2016, art. 24.
345 Sobre el tema, pueden verse las reflexiones de Giovanni Comandé, “Responsabilità ed accountability nell’era 
dell’Intelligenza Artificiale”, en Giurisprudenza e autorità indipendenti nell’epoca del diritto liquido Studi in onore 
di Roberto Pardolesi, eds. Francesco di Ciommo y O. Troiano (Piacenza: La Tribuna, 2018), 1001.






la formulación del GDPR), de conformidad con las disposiciones del “antiguo” 
Artículo 15 del Código.
Consideraciones conclusivas
En esta contribución se ha tratado de indagar si los enfoques sistemáticos de 
reconstrucción de un modelo relacional de tutela de los datos personales, que ya 
se ha encontrado in nuce en la disciplina anterior, se han mantenido en el nuevo 
marco regulatorio, que aparece como una interpolación de elementos antiguos y 
nuevos.346
El desafío europeo de proponer un modelo para regular la circulación de 
datos, en el que la protección de los derechos de la persona esté efectivamente 
garantizada, depende de la prueba de los hechos. Además, se caracteriza por la 
previsión de una aplicación territorial de la regulación amplia y omnicomprensiva 
que considera la dimensión global de dicha circulación (art. 3, GDPR).
En estas páginas se ha intentado demostrar cómo tal propósito solo puede 
mantenerse mediante un anclaje firme de las opciones normativas, interpretativas 
y aplicables a la dignidad de la persona, aunque sea en una perspectiva relacional.
Si se gana, el desafío podría llevar a un modelo capaz de convertirse en un 
punto de referencia para otros ordenamientos.
346  Según lo recordado por Viktor Mayer-Schönberger y Yann Padova, “Regime change? Enabling Big Data 
Through Europe’s New Data Protection Regulation”, The Columbia Science & Technology Law Review 17 
(2016): 324.

ELEMENTOS DEL DERECHO DE LA RESPONSABILIDAD 
CIVIL EN ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMÉRICA: 
PROPIEDAD, INTERNET Y PRIVACIDAD 
Antonio Pérez*
Preliminares
Para un abogado formado en la tradición de derecho civil típica de los países 
que se inspiran legalmente en los Códigos francés y alemán del siglo XIX, en el 
Código del emperador Justiniano y, en última instancia, en Lex Aquilia romano,347 
el razonamiento del derecho consuetudinario debe lucir opaco e indeterminado. 
Parece carecer del rigor intelectual y la claridad requerida por la regularidad pro-
cesal. Ofende al derecho que todas las personas deben tener para saber y poder 
confiar en la ley, que es el principio básico de la justicia sustantiva en todos 
los sistemas legales. De hecho, un interrogador en la conferencia en la que se 
presentó una versión mucho más breve de este ensayo sugirió exactamente esta 
preocupación. Pero, como espero mostrar, la evolución de la ley de daños en los 
Estados Unidos, llamada ley de responsabilidad extracontractual en los sistemas 
* Profesor de Derecho, en The Columbus School of Law, de la Universidad Católica de América. El autor agra-
dece a Christina Hip-Flores, estudiante de tercer año de Derecho de la misma facultad, por su asistencia en 
edición. A menos que se señale lo contrario, todas las traducciones de textos son propias del autor.
347  Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition (Kenwyn: Juta, 
1996), 10-25.
7
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y privacidad. En O. Woolcot & D. F. Monje-Mayorca (Eds.). Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy). Cuestiones sobre el 
tratamiento de datos personales y la responsabilidad civil (pp. 161-202). Editorial Universidad Católica de Colombia. https://doi.
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de derecho civil,348 refleja tanto el rigor intelectual como la regularidad procesal 
y la justicia sustantiva. Se distingue del derecho civil solo en que el proceso y la 
fuente de la autoridad legal son diferentes, pero la convicción en la calidad y 
la eficacia de la ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos proviene solo 
de una perspectiva histórica que revela la calidad dinámica del proceso de ley 
común y el contexto más amplio en el que se encuentra.
Este ensayo comienza en la Parte I con una discusión de las características 
del proceso de ley común en los Estados Unidos que permite a los tribunales 
estatales responder al cambio social, a la luz de los principios fundamentales de 
la regularidad procesal y la justicia sustantiva que animan el sistema legal de los 
Estados Unidos en su conjunto. El punto crítico aquí es que la diversidad y el 
dinamismo de la ley de responsabilidad civil de ese país reflejan el sistema cons-
titucional federal general, que facilita la respuesta adaptativa a las circunstancias 
cambiantes. El derecho consuetudinario que surge de los tribunales estatales, en 
cierto sentido, emerge de un enfoque descentralizado, inductivo y experimental 
de la decisión autoritaria. El contenido de la ley de responsabilidad civil de los 
Estados Unidos no puede entenderse fuera de este contexto de toma de decisiones 
autorizada. 
La Parte II de este ensayo examina el rango de puntos de vista dentro de la 
doctrina actual sobre los elementos clave de la ley de responsabilidad civil en 
diversos estados de los Estados Unidos. La idea de esta sección es que, dado 
que la ley de agravios refleja valores y perspectivas en competencia a la luz de 
la experiencia y los valores locales, la existencia de varios enfoques de derecho 
común para diferentes problemas de agravios es una característica esencial y 
valiosa del sistema federal de los Estados Unidos.
Para finalizar, la Parte III proporciona dos ejemplos actuales importantes de 
la evolución en curso de la ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos: 
348  Olenka Woolcott, La responsabilidad del productor: estudio comparativo del modelo estadounidense y el regi-
men de la comunidad europea (Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Católica del Perú, 2003), 13. 
 Para el derecho romano, Zimmerman identifica una distinción cuádruple: contractual, cuasicontractual, delic-
tual y cuasidelictual; los dos últimos son relevantes para este ensayo, ya que comprenden la responsabilidad 
basada en la culpa, también conocida como negligencia, y la responsabilidad sin culpa, también conocida 
como responsabilidad estricta. Zimmermann, The Law, 15-18. 
 Para los civiles modernos, la distinción entre los dos restantes se expresa a menudo como la diferencia entre 
responsabilidad subjetiva y objetiva.






uno muestra la capacidad del sistema para avanzar de manera incremental en el 
ámbito estatal y, el otro, demuestra la capacidad del proceso político nacional 
para proporcionar uniformidad nacional rápidamente, en respuesta a un veloz 
cambio tecnológico o cultural inesperado, en especial cuando están implicados 
los valores públicos, en lugar de las relaciones meramente privadas.
El primer estudio sobre cómo la ley de responsabilidad por productos 
evolucionó casi en exclusiva mediante desarrollos judiciales que mediaron pers-
pectivas competitivas en derecho privado, en respuesta a cambios graduales en 
las circunstancias. El proceso de esa evolución por medio de la extensión y el 
estrechamiento de los precedentes ofrecen un ejemplo revelador de la naturaleza 
intrínsecamente dinámica del razonamiento de ley común, con una aplicación 
práctica de la doctrina del precedente. 
Específicamente, la doctrina del precedente reconoce que no hay dos casos 
idénticos. Por lo tanto, la cuestión de si una decisión anterior realmente sirve 
como un precedente para los casos posteriores depende de las razones ofrecidas 
en ese caso anterior, su aplicabilidad a un nuevo conjunto de hechos y el grado 
de generalidad en el que se exponen los hechos de la decisión anterior —grados 
más altos de generalidad conducen a una interpretación amplia del precedente 
y, a la inversa, grados más bajos de generalidad limitan su aplicabilidad a casos 
con factiespecies muy parecidas—. De hecho, la fuerza de la razón o las razones 
de un precedente, en línea con la antigua máxima romana cessante ratione legis, 
cessat lex ipsa (donde la razón de una ley termina, la ley misma termina),349 en 
la práctica, puede determinar el grado en que los jueces expanden o contraen 
un precedente según su grado de generalidad para describir los hechos de esa 
decisión previa en los casos, por lo que es aplicable o distinguible de los hechos 
del caso en cuestión.350
349  Jonathan Law, “Cessante ratione legis, cessat lex ipsa” http://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/
authority.20110803095559947 (acceso mayo 20, 2020).
350  Una reseña moderna dirigida a estudiantes de derecho de primer año. Steven Burton, An Introduction to Law 
and Legal Reasoning, 3a ed. (Nueva York: Aspen Publishers, 2007), 11. 
 Desde el punto de vista de un profesor de derecho y uno de los principales expertos en reforma legal de su 
generación, Karl Llewellyn, The Bramble Bush: On Our Study of the Law (Nueva York: Oxford University Press, 
2008).
 Y de un magistrado juez responsable de gran parte de la evolución del derecho común en el primer tercio del 
siglo XX, finalmente designado para el Corte Suprema de los Estados Unidos, Benjamin Cardozo, The Nature of 
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Como lo mostrará el estudio de caso, la evolución continua de la doctrina de 
la responsabilidad de los productos, por los métodos del derecho común, refleja el 
desarrollo gradual de los hechos subyacentes que afectan el bienestar de los con-
sumidores y productores, la diversidad contextual de esos patrones de hechos y la 
fuerza relativa de las políticas y los principios implicados en esas circunstancias 
cambiantes y diversas.
El segundo estudio, la ley de difamación aplicada a los proveedores de 
servicios de Internet, podría describirse, en términos generales, como una correc-
ción legislativa explícita de las doctrinas creadas judicialmente que aplican las 
normas constitucionales como derecho público a un área de actividad social sin 
precedentes: la amenaza de la ley de la difamación se planteó ante el surgimiento 
de Internet como una autopista nacional para el comercio y la comunicación. 
En consecuencia, la capacidad de adjudicación del derecho consuetudinario de 
los estados de los Estados Unidos para perseguir la lógica interna del desarrollo 
doctrinal a la luz de los hechos que cambian gradualmente no parecía adecuada 
para la tarea de regular un cambio crítico y rápido en la economía y la cultura de 
la Nación. En este caso, el proceso político de los Estados Unidos pareció exigir 
una pronta intervención nacional por parte de la Corte Suprema o la legislatura 
nacional, aunque de una manera limitada, que dejaba espacio para medidas 
correctivas adicionales en tanto se dispusiera de nueva información. Al mismo 
tiempo, este estudio de caso revela la dificultad de ajustar la ley de estatutos a 
los cambios posteriores a medida que se desarrollan los intereses creados para 
mantener las soluciones estatutarias,351 lo que sugiere una ventaja del derecho 
común sobre las rígidas soluciones estatutarias.
Este hallazgo aconseja precaución a la hora de responder con disposiciones 
legislativas o reglamentarias ante la amenaza emergente de Internet para la pro-
tección de la privacidad personal, ya que estas curas de la amenaza a la privacidad 
por parte de Internet también pueden resultar peores que la enfermedad y podrían 
351  Olson ofrece un texto fundamental para el estudio del “fracaso del mercado” político conocido como “teoría de 
la elección pública”, la cual argumenta que los grupos de productores que involucran números relativamente 
bajos con preferencias intensas son más capaces y están más dispuestos a participar en el proceso político 
que un número relativamente grande de consumidores cuyas preferencias son más difusas, lo que les otorga 
mayores costos de transacción y menos interés en negociar en el proceso político; esto, a su vez, da como 
resultado una legislación que prefiere los intereses de los grupos de productores a los de los consumidores. 
Mancur Olson, The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups (Harvard, Harvard 
University Press, 1965), 132-167.






remediarse de manera más efectiva, sin consecuencias irremediables no intencio-
nadas, con enfoques incrementales que son posibles gracias al derecho común.
En resumen, ambos caminos hacia la creación de leyes en los Estados Unidos 
evidencian una orientación pragmática, característica de la cultura nacional en la 
que la verdad es parcial, la teoría se valora solo como un medio para practicar y 
los hechos dominan el análisis legal.352 La descripción de la Parte II prefigura 
los estudios de casos de la Parte III, ya que la Parte II destaca las formas en 
que las ramas del derecho de daños de los Estados Unidos han surgido tras un 
proceso en el que los fundamentos de las ciencias sociales y las humanidades 
influyen en la aplicación de lo que parecen ser normas legales, principios y polí-
ticas establecidos. 
Mucho de este ensayo, me temo, para el estudiante y el practicante de la 
ley civil, parecerá la historia de la cocina de un anciano. El viejo sabe dónde 
se guarda todo para recuperar rápidamente todo lo que necesita para hacer una 
comida maravillosa. De hecho, el extraño puede incluso sentirse satisfecho con 
los resultados, al darse cuenta de que sabe muy bien a la comida que encuen-
tra habitual en su propia cocina, pero el extraño que entra en la cocina está 
completamente perdido, incluso, desconcertado, por el aparente desorden y no 
puede imaginarse cocinando en esa cocina. Entonces, con esa advertencia, este 
ensayo comienza con una descripción preliminar, aunque incompleta, del sistema 
constitucional federal en el que coexisten el derecho común de los estados y la 
intervención federal. 
El proceso del common law y la autoridad federal un contexto  
constitucional federal
Uno no puede entender la ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos 
sin comprender su contexto histórico en el sistema de ley común anglosajona. 
Como escribió el famoso juez de la Corte Suprema de Estados Unidos, Oliver 
Wendell Holmes, “una página de la historia vale lo mismo que un volumen de 
352  Juez Oliver Wendell Holmes, disidente, “Las proposiciones generales no resuelven casos concretos”. Puede 
verse Edward White, Justice Oliver Wendell Holmes: Law and the Inner Self (Oxford: Oxford University 
Press, 1993), 364-369 (biografía principal de Holmes). Ver también Louis Menand, The Metaphysical Club 
(Washington: Farrar Straus & Giroux, 2001), el papel de Holmes en el surgimiento del pragmatismo estadou-
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lógica”.353 Por lo tanto, el origen del derecho consuetudinario como un sistema de 
pensamiento y práctica es fundamental para comprender el derecho de daños y 
perjuicios de los Estados Unidos. Esa historia involucró un proceso muy similar 
al sistema de formularios de la antigua República romana, en el cual el prae-
tor elegido anualmente ejercería el poder legislativo mediante el edicto anual 
praetoriano para establecer los requisitos formales para que un juez otorgue 
un remedio a un litigante.354 De manera similar, el sistema judicial basado en 
escrituras de ley común surgió como un medio por el cual la autoridad real delegó 
la autoridad de otorgamiento de remedio a los jueces de ley común de modo par-
ticular y limitado.355 Estas fórmulas del sistema anglosajón, al menos las formas 
relevantes a la ley de agravios, fueron los autos de “trespass” y “trespass on the 
case”. El primero se refiere al cruce de un límite que protege a una persona o la 
propiedad de esa persona de la invasión física; el último alude a una indagación 
más particularizada sobre los elementos fácticos precisos que permitieron la 
atribución de responsabilidad a un actor por una lesión a la persona o propiedad 
de otro. Mientras que “trespass” involucró la causalidad directa del cruce de un 
límite a una persona o propiedad, la “trespass on the case” introdujo la causación 
indirecta. Si bien sigue siendo un tema de debate histórico, se piensa que mientras 
que el “trespass” dio lugar a los agravios intencionales, el traspaso al caso o 
“trespass on the case” dio lugar a negligencia o responsabilidad basada en fallas 
por actos u omisiones.356 Por medio de un proceso de elaboración razonada muy 
similar a la casuística medieval, y en la famosa opinión del juez inglés Blackstone 
sobre la ley natural y la razón práctica,357 los jueces ingleses extendieron estos 
353  Corte Suprema de Estados Unidos, New York Trust Co. v. Eisner, 256 U.S. 345 (1921). Puede verse en Haig 
Bosmajian, “Is a Page of History is Worth a Volume of Logic?”, Journal of Church and State 38, núm. 2 (Spring 
1996): 397.
354  Nicholas Barry, An Introduction to Roman Law (Oxford: Oxford University Press, 1969), 3-14. Reproducido en 
John Henry Merryman, David Clark y John Haley, The Civil Law Tradition: Europe, Latin America and East Asia 
(Charlottesville: Nexis, 2000), 221-222.
355  Para describir los escritos como delegación real a los jueces como administradores de justicia: J. Hamilton 
Baker, An Introduction to English Legal History (Oxford: Butterworths, 1979), 14-15 y 53-54.
356  Donde se describe la evolución y los términos del debate histórico: Richard Epstein, Cases Materials on Torts, 
9a ed. (Aspen: Aspen Publishers, 2008), 12-15.
357  “Esta ley de la naturaleza, co-evaluada con la humanidad y dictada por Dios mismo, es por supuesto superior 
en obligación a cualquier otra. Es vinculante para todo el mundo, para todos los países y en todo momento: 
ninguna ley humana tiene validez si es contraria a esta y aquellas que son válidas derivan toda su fuerza 






recursos a nuevas formas de acción, que se recibieron como parte del derecho 
común de los estados de Estados Unidos según determinaciones estatutarias o 
constitucionales de los estados individuales, a veces sujetos al requisito de un 
mayor control legislativo.358 Sin embargo, incluso los estados que limitaron 
expresamente la delegación del derecho consuetudinario a sus tribunales enten-
dieron la supervisión y el control continuos, por parte de la legislatura, de la 
adjudicación del derecho consuetudinario no para prohibir, sino más bien para 
autorizar la evolución continuada del derecho consuetudinario de los recursos en 
inglés en varias nuevas formas de acción para proteger una gama cada vez mayor 
de intereses en persona y propiedad.359
En esta etapa temprana en la historia de los Estados Unidos, los estados eran 
independientes entre sí.360 Hasta bien entrado el siglo XX, la intervención del 
Legislativo federal en los asuntos estatales internos se limitaba a casos claros de 
obstrucción estatal del comercio interestatal y extranjero regulado por el Gobierno 
federal.361 Sin embargo, la Corte Suprema ―en casos en los que su jurisdicción 
se basó en la diversidad de la ciudadanía estatal de las partes en la disputa, esta-
blecida en virtud de la Constitución Federal para proporcionar un foro neutral 
para las controversias cuando un foro estatal pudiera estar sesgado a favor de sus 
y toda su autoridad, mediata o inmediatamente, de esta original” (traducción propia). William Blackstone, 
Commentaries on the Laws of England (Chicago: University of Chicago Press, 1979), 41.
358  La Constitución de Nueva York, de 1777, por ejemplo, establece que: “[…] las partes del derecho consuetudi-
nario de Inglaterra, y de la ley de estatutos de Inglaterra y Gran Bretaña, y de los actos de la legislatura de la 
colonia de Nueva York, como juntos formaron la ley de dicha colonia el 19 de abril en el año de Nuestro Señor, 
mil setecientos setenta y cinco, será y continuará la ley de este estado, sujeto a las alteraciones y disposi-
ciones que la legislatura de este Estado, de vez en cuando, haga sobre el mismo”. Yale Law School, Lillian 
Goldman Law Library, The Avalon Project Documents in Law, History and Diplomacy, “The Constitution of New 
York: April 20, 1777”, http://avalon.law.yale.edu/18th_century/ny01.asp (acceso mayo 20, 2020). 
359  Epstein y Sharkey narran la aparición, en el siglo XIX, de los agravios tradicionales: agresión (battery), asalto, 
encarcelamiento falso, traspaso de tierras, traspaso de bienes muebles, y apropiación ilícita. El agravio de 
negligencia aparece a mediados del siglo XIX. Por último, aparecen varias formas específicas de responsabi-
lidad estricta en el siglo XX, así como el agravio de la imposición intencional de angustia emocional. Epstein 
y Sharkey, Cases and Materials on Torts, 11a ed. (Nueva York: Wolters Kluwer, 2016), 6-13, 65-66, 137-139; 
Epstein, Cases, 4-100.
360  Para describir los estados como partes independientes de una confederación: David Hendrickson, Peace Pact: 
The Lost World of the American Founding (Kansas: University Press of Kansas, 2003), 242-248.
361  Para analizar las leyes federales, limitadas para regular el comercio, y las determinaciones de la Corte 
Suprema que invalidan la ley estatal como violaciones del llamado ex propio vigore o efectos “latentes” de la 
autoridad federal para regular el comercio interestatal: Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and 
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ciudadanos―362 conformó un nuevo cuerpo de derecho común federal, primero 
en el caso de Swift v. Tyson, que inicialmente incluía solo una especie de derecho 
comercial interestatal derivado del derecho comercial internacional363 y sentó las 
bases para una ley general federal común.
En algunos aspectos, la formulación inicial de la doctrina de Swift v. Tyson no 
fue un desarrollo sorprendente desde el punto de vista del derecho internacional 
privado, ya que el derecho mercantil británico había hecho un movimiento simi-
lar, basando en la lex mercatoria internacional, en el trabajo del juez Mansfield, 
como parte del proceso ordinario de búsqueda de leyes de la ley común inglesa.364 
En el contexto del sistema constitucional de los Estados Unidos, con el tiempo, la 
propuesta se hizo insostenible por dos razones centrales: primero, la concepción 
positivista y pragmática de la jurisprudencia del juez Holmes acerca de que toda 
ley, incluso aquella hecha por un juez, era hecha por el hombre que servía a 
políticas sociales particulares, obtuvo adeptos en la Corte Suprema,365 en especial 
el juez Louis Brandeis, cuya experiencia formativa fue como asesor político del 
presidente Woodrow Wilson.366 Segundo, al disentir de opiniones en casos no 
relacionados con la doctrina de Swift v. Tyson, Brandeis articuló una concepción 
del papel de los estados como los llamados “laboratorios de democracia”, en los 
cuales los estados serían libres de experimentar en la creación de las políticas 
sociales, de manera que la federación en su conjunto pudiera aprender de la 
experiencia práctica que sería el fruto de tal experimentación.367
362 Estados Unidos de America, Constitución Política (Convención de Filadelfia, 21 de junio de 1788), art. III, párr. 
2, cl. 1.
363 Se decide que el titular de un instrumento negociable aceptado en Nueva York por un comprador de buena fe, sin 
aviso de defecto, tiene un buen título basado en principios generales del derecho mercantil, a pesar de cualquier 
ley estatal común en contra. Corte Suprema de Estados Unidos, Swift v. Tyson, 41 U.S. 16 Pet. 1 1 (1842).
364 Para analizar el esfuerzo de Mansfield para recurrir a fuentes continentales para descubrir “principios genera-
les conocidos por toda la humanidad”: John Hamilton Baker, An Introduction to English Legal History, 4a ed. 
(Oxford: Oxford University Press, 2000), 350-352.
365 Corte Suprema de Estados Unidos, Black & White Cab v. Black & Yellow Cab, 276 U.S. 518 (1928). 
366 Respecto al papel de Brandeis como asesor de Wilson en la creación de la Comisión Federal de Comercio, , entre 
otras cosas: John Milton Cooper, Woodrow Wilson: A Biography (Nueva York: Vintage Books 2011), 232-235.
367 El juez Brandeis escribió: “Un estado puede, si sus ciudadanos lo eligen, servir como un laboratorio; y tratar 
una novedad social y económica […] debe haber poder en los Estados y en la nación para moldear, a través 
de la experimentación, nuestras prácticas económicas e instituciones para satisfacer las necesidades socia-
les y económicas cambiantes” (traducción propia). Corte Suprema de Estados Unidos, New State Ice Co. v. 
Liebmann, 285 U.S. 262 (1932).






En la decisión histórica de Erie Railroad v. Tomkins, la Corte Suprema deter-
minó que la ley estatal de responsabilidad extracontractual proporcionaría la regla 
de decisión judicial, incluso en un caso federal basado en la jurisdicción de la 
diversidad, donde ningún estatuto federal ni una regla constitucional reemplazara 
la ley estatal.368 Además, esta opinión concordaba con la asignación constitucio-
nal de autoridad de larga data entre los estados y la federación, en la cual todas 
las facultades no delegadas por el pueblo al Gobierno federal estaban reservadas 
a los estados.369 Estas llamadas “potencias policiales” incluían la capacidad de 
regular las facultades básicas del derecho consuetudinario estatal para promulgar 
y desarrollar reglas que rigen la propiedad, el contrato y el agravio.370 En otras 
palabras, los tribunales estatales estaban dotados, aun en los tribunales federales, 
para proporcionar reglas de decisión, incentivando así a los estados a continuar 
el proceso bajo su ley común de diseñar el derecho de daños y perjuicios para 
servir sus propios intereses y concepciones de la justicia. Esta restauración de la 
autoridad estatal, en el siglo posterior a la decisión de Erie Railroad v. Tompkins, 
ha dado lugar a una enorme diversidad en la ley de agravios del estado, como se 
intentará demostrar en la Parte II.
El derecho de la responsabilidad civil de los Estados Unidos: sus fuentes, reglas, 
principios y políticas 
A diferencia de una jurisdicción de derecho civil, donde la ley se encuentra en 
los códigos, la ley común se encuentra en la ley de decisión o en los precedentes 
de los tribunales del estado. Incluso los tribunales federales, cuando ejercen la 
368 El juez Brandeis citó la disidencia de Holmes en Black & White Taxicab Co. v. Brown & Yellow Taxicab Co., 276 
US 518, 532-36,1928. Se basó en la opinión de Holmes acerca de que la doctrina de Swift v. Tyson se basa 
en la suposición de que existe un cuerpo de leyes trascendental, fuera de cualquier Estado particular, pero 
obligatorio dentro de él, a menos que se modifique por ley y acerca de que los tribunales federales tienen el 
poder de usar su juicio en cuanto a cuáles son las reglas de la ley común, y que, en los tribunales federales, 
las partes tienen derecho a un juicio independiente sobre asuntos de la ley general. Corte Suprema de Estados 
Unidos, Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).
369 Estados Unidos de América, Constitución Política, enmienda X.
370 Se distingue entre lo que era “verdaderamente local” y, por lo tanto, requería un tratamiento diverso, como un 
requisito de la ley estatal para el uso de locales (pilotos de barcos entrenados en aguas estatales) de lo que 
era “verdaderamente nacional”. Corte Suprema de Estados Unidos, Cooley v. Board of Wardens, 53 U.S. 12 
How. 299 299 (1851).
 También se prohíbe que la federación cree una demanda federal por agravio por una agresión con motivos de 
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jurisdicción de diversidad, deben seguir los principios de elección de ley del 
estado particular en el que se encuentran, que a su vez seleccionará y aplicará la 
ley estatal que rige un caso de ley común.371 No obstante, también toman prestado 
de la ley de otro estado cuando surge la llamada “autoridad persuasiva” especial-
mente bien razonada en otros estados. Entonces, ciertos precedentes (decisiones 
históricas de los tribunales estatales) forman las enseñanzas centrales de la ley 
de daños y perjuicios de los Estados Unidos, cuando se sigue el razonamiento de 
esos casos para alcanzar resultados en casos similares o relacionados. El estudio 
de estos puntos de referencia y los hábitos de razonamiento legal que se aplican 
para decidir casos o para articular nuevos puntos de referencia es la metodología 
de los estudiantes de Derecho estadounidenses. No es de sorprender, entonces, 
que sea también la metodología utilizada por los jueces en el sistema de derecho 
común para llegar a sus decisiones.
Los “casebooks”, que los profesores de Derecho de los Estados Unidos 
emplean para enseñar a sus estudiantes el razonamiento legal, se componen 
principalmente de eso: los casos. La crítica de los casos y la aplicación de su 
razonamiento a eventos superficialmente conflictivos y los sucesos hipotéticos 
planteados por los profesores, forman el método tradicional llamado “socrático” 
de la instrucción en la escuela de leyes.372 En este modo de instrucción, las con-
clusiones son tentativas, la verdad es parcial y reina la duda, hasta que los hechos 
del siguiente caso ponen a prueba la aplicabilidad del razonamiento de un prece-
dente.373 Sin embargo, los libros de casos ahora incluyen cada vez más material 
sobre perspectivas científicas y filosóficas sociales que facilitan el examen de las 
decisiones mediante el prisma de las técnicas analíticas extraídas de la ley. 
371 Una corte federal con jurisdicción de diversidad debe elegir toda la ley del estado en el que se encuentra, inclu-
so los principios de derecho privado internacional. Este es solo uno entre muchos ejemplos de la relevancia de 
las analogías del derecho internacional privado para el funcionamiento del sistema federal de Estados Unidos, 
dada la soberanía parcial de los estados en áreas de Gobierno fuera del poder federal. Corte Suprema de 
Estados Unidos, Klaxon Co. v. Stentor Elec. Mfg. Co., Inc., 313 U.S. 487 (1941).
372 Explicación del practicante de la escuela de derecho acerca del “método socrático” y cómo debe llevarse a 
cabo. Phillip Areeda, “The Socratic Method (SM) (Lecture at Puget Sound, 1/31/90)”, Harvard Law Review 109, 
núm. 5 (marzo 1996): 911, https://www.jstor.org/stable/1342257
373  Un manual ejemplar para los estudiantes que ingresan en las escuelas de derecho de los Estados Unidos que, 
en efecto, sirve como una cartilla para la adjudicación del derecho común, sus premisas y métodos: Richard 
Michael Fischl y Jeremy Paul, Getting to Maybe: How to Excel on Law School Exams (Durham: Carolina 
Academic Press, 1999), xv. 






El derecho de responsabilidad civil en la última generación es uno de los campos 
de la ley de los Estados Unidos que se ha visto más afectado por el giro a las ciencias 
sociales, en especial la economía y las humanidades.374 Los casebooks modernos 
ahora incorporan dichos materiales, en particular el razonamiento económico para 
el derecho de daños, así como los materiales históricos y contextuales descritos 
en la Parte I de este ensayo, para resumir y criticar decisiones de gran importancia 
histórica.375 La influencia de las ciencias sociales y las humanidades en la ense-
ñanza de leyes en los Estados Unidos ha sido, por lo tanto, mayor en el área de la 
ley de agravios, lo que se suma a la diversidad y al carácter dinámico de ese cuerpo 
de leyes. Como dijo una vez el famoso economista británico lord Keynes: “Cuando 
cambian los hechos, cambio de opinión: ¿qué hace usted, señor?”.376 En este con-
texto, no solo cambian los hechos, sino también la comprensión de los hechos, a la 
luz de las nuevas técnicas analíticas. Por eso, la comprensión de un estudiante de 
Derecho de los Estados Unidos de la ley de responsabilidad extracontractual suele 
estar ahora determinada por su encuentro con tales casebooks. 
También se les pide a los estudiantes que consideren ―en ocasiones, inclu- 
so que dominen― el producto del trabajo del American Law Institute (ALI),377 
que ha hecho un esfuerzo de un siglo de duración para “codificar” o “reformu-
lar” las áreas de la legislación de Estados Unidos y la ley común de daños y 
contratos, con el fin de facilitar su mejoramiento, armonización y desarrollo.378 
374  Puede verse la colección de artículos que evalúa casos históricos y principios de agravios fundamentales 
desde la perspectiva de las ciencias sociales y humanidades. Saul Levmore y Catherine Sharkey, Foundations 
of Tort Law, 2a ed. (Nueva Yersey: Lexis Nexis, 2009).
375  Puede verse un libro de casos que incluye una extensa colección de materiales extraídos de la ley. Dennis 
Michael Millie Scott, Casebook on torts, 9a ed. (Aspen: Aspen Publishers, 2008).
376  Goodreads, “John Maynard Keynes: Quotes”, https://www.goodreads.com/quotes/353440-when-the-facts-
change-i-changemy-mind---what (acceso mayo 20, 2020).
377  “El American Law Institute se fundó en 1923 a raíz de un estudio realizado por un grupo de destacados 
jueces estadounidenses, abogados y maestros conocidos como ‘El Comité para el Establecimiento de una 
Organización Permanente para la Mejora de la Ley”. The American Law Institute, “About ALI”, https://www.ali.
org/about-ali/ (acceso mayo 20, 2020).
378 “Las reformulaciones de la ley no deberían ser solo para ayudar a asegurar que sea incierto y para simplificar 
complejidades innecesarias, sino también para promover aquellos cambios que tenderán a adaptar mejor las 
leyes a las necesidades de la vida. Una reexpresión debe ser crítica y constructiva y, aunque se basa en gran 
medida en estatutos y decisiones, no debe limitarse a examinar y establecer la ley aplicable a aquellas situa-
ciones que han sido objeto de una acción judicial o legal, también debe tener en cuenta las situaciones que 
aún no han sido discutidas por los tribunales o tratadas por las legislaturas” (traducción propia). The American 
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Estos Restatements no son códigos verdaderos, ya que no tienen fuerza de ley, 
pero sí tienen autoridad persuasiva y los tribunales a veces pretenden adoptar sus 
principios. Sin embargo, debido a la primacía del precedente como fuente de la 
ley, junto con una devoción cada vez más limitada a los precedentes bajo el lente 
del análisis de las ciencias sociales, los esfuerzos para reafirmar la Ley de Torts 
han sido de utilidad delimitada.
Como lo mostrarán algunas de las discusiones sobre las doctrinas de res-
ponsabilidad extracontractual, la Ley de Contratos refleja más estabilidad y 
convergencia. Los estudiantes de Derecho luchan con las formulaciones variadas 
e inestables de la doctrina del agravio mucho más que con el conjunto de reglas 
más maduro y estable, que se encuentra en la ley de obligaciones contractuales. 
De hecho, el curso por excelencia para aprender los giros y las vueltas en la 
aplicación de la ley a los hechos, tal como se revela en la expresión de la cultura 
popular, ha sido la ley contractual.379 Por lo tanto, la ley de responsabilidad 
extracontractual se carga o libera, según el punto de vista de uno, con mayor falta 
de confiabilidad y mayor adaptabilidad que muchos otros cuerpos de la ley de 
Estados Unidos. 
Aun así, ciertas reglas y principios sustantivos pueden ser identificados. Al 
igual que la Galia de César, la ley fundamental de responsabilidad civil de Esta-
dos Unidos se divide ahora en tres clases:380 la primera es un conjunto de agravios 
intencionales; la segunda es un concepto general y algo amorfo de negligencia 
o responsabilidad basada en fallas, y la tercera es una serie de categorías regidas 
por responsabilidad estricta u objetiva.
Con especial atención a los casos históricos examinados por los estudiantes 
de Derecho de los Estados Unidos, según lo informado por los conocimientos de 
las ciencias sociales y las humanidades, permítanme analizar cada uno de ellos. 
Pero primero, para prefigurar la Parte III de este ensayo, uno debería reconocer 
una serie de advertencias con respecto a cualquier intento de generalizar. La ley 
379  The Paper Chase es una película estadounidense que presenta los problemas de un estudiante de primer año 
de la Escuela de Derecho de Harvard y su tortuosa “relación” con su profesor de derecho contractual. 1973. 
“The Paper Chase”, tráiler de película, 3:09, publicado por “IMDb”, 16 de octubre de 1973, https://www.imdb.
com/title/tt0070509/
380  Julius Caesar, Caesar’s Commentaries on the War in Gaul, Libro I (El Paso: Norte Press, 2005), 1. Julius 
Caesar, Caesar’s Commentaries on the War in Gaul, Libro I, ed. James Ford, trad. W. A. MacDevitt (El Paso: 
Norte Press, 2005), 1.






federal interviene en diversas ocasiones, la más importante de las cuales es la pro-
tección constitucional de las limitaciones a la libertad de expresión y de prensa; 
impone las reclamaciones por lesiones que se derivan de la comunicación, como 
la difamación, algunas formas de infligir angustia emocional y ciertos modos de 
invasión de la privacidad. Además, muchas maneras de compensación basadas en 
agravios por lesiones han sido reemplazadas por sistemas administrativos, tanto 
bajo la ley estatal como federal. En la ley estatal, un buen ejemplo es la creación 
de alivio administrativo por lesiones a empleados; tales sistemas brindan menos 
compensación que lo que podría proporcionarse en virtud de la ley de daños 
y perjuicios de los Estados Unidos que, en cambio, no solo proporciona daños 
compensatorios, sino también punitivos, con una mayor certeza de la compensa-
ción y en menos tiempo que los caprichos del sistema de jurados de los Estados 
Unidos.381 En el ámbito federal, ciertos regímenes estatutarios, como la Ley de 
competencia y prácticas comerciales desleales o las violaciones de la Ley de valores 
corporativos, proporcionan remedios muy parecidos a los delitos comunes que 
protegen a los consumidores, competidores o inversores de conductas dañinas o 
fraudulentas.382
Agravios intencionales
Permítanme regresar ahora a los agravios intencionales, que se consideran las 
características más básicas del sistema y las primeras que los estudiantes des-
cubren en la escuela de Derecho.383 Incluso aquí se pronuncia la mutabilidad de 
los Restatements; para el primer Restatement del ALI, se definió la intención 
requerida para “battery” (agresión) como la intención de causar un contacto, 
mientras que el segundo Restatement sugirió que la intención debería incluir la 
intención de causar daño o, al menos, la certeza sustancial de daño; el tercer 
Restatement, más reciente, parece haberse retirado a la posición recomendada 
381 Por ejemplo, Kenneth Abraham, The Forms and Functions of Tort Law, 3a ed. (Nueva York: Foundation Press, 
2007), 251-254.
382 Por ejemplo, The Federal Trade Commission Act, 38 Stat. 7177, codificado como enmendado 15 USC 
Secciones 41-48. En este contexto, “codificado” no tiene nada que ver con un código de ley civil; más bien, 
denota la ubicación del estatuto y todas sus enmiendas en un volumen particular que contiene leyes en un 
tema general, sin pretensión de que su ubicación u organización en el libro de estatutos revele algo sobre su 
significado, 1914.
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por el primer Restatement, ya que los tribunales ignoraron las advertencias del 
segundo Restatement.384 
Aun así, un concepto clave de estabilización de la restricción permite la 
clasificación de los daños intencionales según la confiabilidad del interés subya-
cente que protege cada agravio. Por ejemplo, el agravio de la agresión (battery), 
que consiste en un contacto no permitido, protege el interés personal en la 
inviolabilidad física.385 El “assault” (asalto), que consiste en la creación de una 
aprehensión de una agresión inminente, protege la tranquilidad de la amenaza de 
“battery”.386 El “false imprisonment” (falso encarcelamiento) protege el interés 
de la libertad en cuanto a la libertad de movimiento.387 No existe un concepto 
general de libertad protegida; más bien, hay intereses particulares en la libertad 
que están protegidos de la invasión privada. En otras palabras, la concepción 
del derecho consuetudinario de la libertad es una libertad “negativa”, en lugar 
de una concepción positiva.388 Los delitos de intrusión contra bienes muebles 
e inmuebles protegen el interés de la propiedad en posesión exclusiva: una vez 
más, una concepción de la propiedad que se centra en la protección contra la 
invasión física.389
En el siglo pasado, en muchos estados la jurisprudencia del derecho consue-
tudinario ha extendido el concepto de “paz mental” protegida mediante el agravio 
de asalto a un agravio más generalizado de “infligir intencionalmente angustia 
emocional”. Uno de los elementos de este agravio es que la conducta involucrada 
debe ser depravada, o sea, que la única palabra adecuada para describirla sea 
“indignante”. 
384 Epstein, Cases, 4-12.
385 Abraham, The Forms, 21-25; Epstein, Cases, 3-10.
386 Abraham, The Forms, 28-29; Millie Scott, Casebook, 26-27. 
387 Abraham, The Forms, 28-29; Epstein, Cases, 85-93.
388 Two Concepts of Liberty, ensayo seminal que describe dos concepciones de la libertad: una concepción “po-
sitiva”, con derechos a la asistencia estatal afirmativa, y otra concepción negativa que implica la libertad de 
la intervención estatal en la vida privada; Isaiah Berlin, “Two Concepts of Liberty” en Four Essays On Liberty 
(Oxford: Oxford University Press, 1969), 118-172; The Proper Study of Mankind: An Anthology of Essays 
(Nueva York: Farrar, Straus and Giroux, 1998), 194 y ss.
 Basado en la concepción “negativa” de la libertad de agravio y sus implicaciones para la estructura de la liber-
tad constitucional de Estados Unidos, explica por qué el derecho constitucional establece el derecho de resistir 
la medicación forzosa para continuar la vida. Epstein, Cases, 41. 
389 Abraham, The Forms, 36-37.






 Para ser honesto, esto es lo máximo que se puede decir acerca de este agravio 
con algún grado de precisión, ya que requiere que el grupo de jurados, en última 
instancia, ejerza su discreción para informar al proceso legal, con el juicio de 
la comunidad local relevante, lo que constituye una conducta suficientemente 
“indignante” para garantizar la imposición de responsabilidad por el daño emo-
cional sufrido por la víctima.390 Este agravio revela algo más sobre el proceso de 
ley común. Surgió a medida que los desarrollos de la comprensión de la mente 
humana revelaron que las lesiones físicas o casi físicas, mediante “battery” y 
“assault,” podrían dar lugar a un daño emocional que, a su vez, podría manifes-
tarse en consecuencias físicas. A medida que aumentó el conocimiento médico en 
el último siglo, esta comprensión más sofisticada de la causalidad en la relación 
entre la mente y el cuerpo finalmente se cristalizó en el reconocimiento de que 
algunos tipos de comportamiento podrían ser previsibles y estar directamente vin-
culados a efectos emocionales genuinos y perjudiciales.391 El problema solamente 
tenía que ser entendido como uno de prueba y juicio comunitario sobre el tipo de 
comportamiento que se consideraría intolerable en una sociedad civilizada. 
Del mismo modo, la protección de los derechos de propiedad está en el 
proceso de evolucionar para abarcar nuevas formas de propiedad. La conversión 
o el robo de bienes muebles tangibles consistía en el ejercicio del derecho de 
enajenar o vender bienes que no eran propios. Por razones históricas peculiares, 
se entendió que no se requería una demostración de intención de conversión, 
sino solo una intención de vender una propiedad que no es propia, incluso si uno 
estaba razonablemente equivocado sobre la verdadera propiedad del bien, lo que 
establece una forma de responsabilidad sin culpa.392 Por lo tanto, fue una causa 
de acción de ley común de enorme importancia en la protección de los derechos de 
propiedad de bienes muebles. 
Algunas decisiones recientes han discutido la posible extensión de este 
concepto a los derechos de propiedad intangibles y, en una aplicación novedosa, 
390  Proporciona un conjunto ilustrativo de ejemplos de determinaciones de jurado, como esfuerzos excesivos 
en la recaudación de facturas, mala conducta profesional y maltrato de cadáveres. Sin embargo, muchos de 
ellos implican responsabilidad contractual, cuasicontractual o precontractual, por medio de la expansión de las 
mismas formas de responsabilidad. Ver Epstein, Cases, 96-99. 
391 Extracto y discusión del principal caso inglés Dulieu v. White & Sons [1901], 2 KB 669 [1901], que lleva a 
resultados similares en los estados de los Estados Unidos. Epstein, Cases, 51-52.
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incluso a los derechos de propiedad de los genes que, en casos que involucran 
investigación médica y experimentación, han demostrado ser de gran utilidad, 
con valor comercial enorme.393 
De manera similar, la causa de acción de la “entrada ilegal a bienes inmuebles” 
podría extenderse al dominio no físico de Internet, donde los sitios específicos 
pueden tener tanto valor comercial hoy como la tierra en la Europa feudal en los 
días seminales de la formación del common law en Inglaterra.394
En resumen, el carácter dinámico y evolutivo del derecho consuetudinario en los 
estados de Estados Unidos no ha disminuido, ya que ahora se ha convertido en un 
concepto aplicable a contextos que requieren un conocimiento técnico experto en 
informática e infraestructura de Internet. Cuando la siguiente generación asuma 
posiciones de liderazgo en los tribunales y las legislaturas, lo que ahora parece 
una analogía tensa podrá percibirse como sentido común.
Esta característica dinámica de la incorporación del derecho consuetudinario 
de Estados Unidos a la ciencia social, en particular a la economía, se ha reve-
lado incluso en la aplicación de las causas tradicionales de acción. Un ejemplo 
relevante es la ley de la “nuisance” (perjuicio), que consiste en una interferencia 
sustancial e ilícita en el uso y disfrute por parte de otra persona de sus bienes 
inmuebles. Esta causa de acción normalmente produce la emisión de una orden 
judicial que ordena la cesación de la interferencia.395 La intención de este agravio 
de protección de la propiedad dependía del grado de la interferencia: las de bajo 
grado requerían malicia; las de medio, se basaban en la negligencia; las de alto 
formaban parte de la responsabilidad objetiva y, por lo tanto, regularmente per-
mitían la imposición de medidas cautelares.396
La consideración dominante en la adjudicación de tales casos en la última genera-
ción parece haber cambiado. Cuando occuría un conflicto de usos, el criterio dominante 
tradicional era que el titular debería estar protegido contra un nuevo participante. 
393 Corte Suprema de California, John Moore, Plaintiff and Appellant, v. The Regents of The University of California 
et al., Defendants and Repondents, S006987 (1990).
 Puede verse también Epstein, Cases, 26-29.
394  Corte Suprema de California, Intel Corp. v. Hamidi-30 Cal. 4th 1342, 1 Cal. Rptr. 3d 32, 71 P.3d 296 (2003). 
Puede verse también Epstein, Cases, 14-22.
395  Abraham, The Forms, 81-90.
396  Epstein, Cases, 675-710.






Esa norma tradicional se basaba en el supuesto de que los nuevos participantes 
asumían el riesgo. Más recientemente, para determinar el remedio apropiado, es 
más común hacer un cálculo económico acerca de qué uso de la propiedad hace 
una mayor contribución al bien común, entendida en gran parte como la medida de 
bienestar económico producida por los usos conflictivos de la propiedad. Gran parte 
de la discusión se ha centrado en los costos del error legal en la asignación de lo que 
es un derecho de propiedad, ya sea para imponer o no un uso de la propiedad, como 
en un caso famoso en el que las emisiones irreductibles de una fábrica reducirían el 
uso y el disfrute de las casas vecinas, pero al mismo tiempo reducían el empleo de 
los trabajadores que vivían en esas casas.397
Después del trabajo pionero del profesor, ahora juez, Guido Calabresi,398 los 
académicos que se especializan en el análisis económico han persuadido cada vez 
más a muchos tribunales de explorar las consecuencias económicas de la atribución 
de responsabilidad y el remedio apropiado ante este agravio, en términos de maximi-
zar el bienestar social y minimizar los costos de transacción, en lugar de resaltar 
la intención ilícita o la prioridad temporal.399
Otros ejemplos del análisis económico, así como el análisis filosófico de los 
principales casos de daños intencionales, proporcionan un vehículo de transición a 
la segunda categoría de responsabilidad extracontractual según el derecho común 
de responsabilidad civil en la mayoría de los estados: la ley de negligencia. El 
papel de la economía en el surgimiento de la ley de negligencia de Estados Uni-
dos puede encontrarse en el uso condicionalmente privilegiado de la propiedad 
de otra persona, a pesar de la prohibición general de invadir la propiedad. En 
gran parte debido a que el recurso de una orden judicial protege el derecho de los 
propietarios a la posesión exclusiva de bienes inmuebles, los elementos prima 
facie del agravio de la transgresión a la tierra no exigen un daño, a diferencia 
de la mayoría de los demás.400 Por lo tanto, es un derecho generalmente absoluto 
397  Corte de Apelaciones de Nueva York, Boomer v. Atlantic Cement Co., 26 N.Y.2d 219, 309 N.Y.S.2d 312, 257 
N.E.2d 870 (1970).
398  Al comentar sobre Boomer y reorganizar el campo en términos de economía de costos de transacción. 
Consulte Guido Calabresi y Douglas Melamed, “Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad e inalienabil-
idad: una vista de la catedral”, Hardvard Law Review 85, núm 6 (abril 1972): 1089. 
399  Epstein, Cases, 704-710.
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ejecutable mediante una orden judicial. Sin embargo, como se determinó en el 
muy discutido caso de Ploof v. Putman, un intruso puede invadir ilegalmente los 
bienes inmuebles de otro cuando se le exija hacerlo en condiciones de abrumadora 
necesidad, como un “acto de Dios” o por “fuerza mayor”,401 siempre que, según lo 
establecido en el caso igualmente discutido de Vincent v. Lake Erie Transportation 
Co., el intruso pague la indemnización por los daños causados.402 La idea central 
de la teoría económica es que, en general, el propietario del barco está en mejor 
posición que el propietario del muelle para medir los valores relativos del barco 
y del muelle, pues el propietario del barco tiene el muelle visible, mientras que el 
propietario del muelle desconoce el cargo del barco. Por lo tanto, el propietario del 
barco es quien mejor puede determinar si se minimiza el costo general al dañar el 
barco o el muelle. La noción de que un único propietario elegiría dañar la propiedad 
menos valiosa constituye la base de un experimento mental como sustituto de una 
transacción de mercado eficiente, cuando esas transacciones no son factibles debido 
a restricciones impuestas por condiciones de emergencia o defectos de mercado, 
como el monopolio bilateral, o cuando ni el propietario del muelle ni el propietario 
del barco pueden negociar libremente.403 
En resumen, la ley de responsabilidad civil se convierte, en tales casos, en un 
vehículo para la minimización del costo social y, por lo tanto, para la eficiencia eco-
nómica, cuando los mercados no pueden operar debido a los costos de transacción 
excesivos.404
401  El propietario del barco tiene el privilegio de usar el muelle sin consentimiento durante la tormenta. Corte 
Suprema de Vermont, Ploof v. Putnam-81 Vt. 471, 71 A. 188 (1908).
402  El armador debe pagar por los daños causados al muelle. Corte Suprema de Minessota, Vincent v. Lake Erie 
Transp. Co., 109 Minn. 456, 124 N.W. 221 (1910). 
 El juez disidente argumentó que fundamentar la decisión en la responsabilidad extracontractual era innecesa-
rio, ya que el propietario del barco y el propietario del muelle tenían un contrato previo que bien podría haber 
asignado los riesgos a una imprevista tormenta. Puede verse también Vincent Minn, “Vincent v. Lake Erie 
Transportation Co.: Liability for Harm Caused by Necessity” en Torts Stories, eds. Robert Rabin y Stephen 
Sugarman (Nueva York: Foundation Press, 2003), 259.
403  Ensayo ganador del premio Nobel, que analiza las implicaciones de la eficiencia de asignación del experimen-
to mental de cero costos de transacción y origina una literatura que evalúa las soluciones de responsabilidad 
extracontractual como sustitutos de las transacciones de mercado cuando los costos de transacción altos 
excluyen las soluciones de mercado para los problemas de uso de la competencia, como entre el muelle y 
el barco en condiciones de emergencia. Robert Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law 
Economics 3, núm. 1 (octubre 1960), 1. 
404  El propietario del barco y el propietario del muelle enfrentan un monopolio bilateral y un tiempo limitado; ambas 
condiciones impiden la negociación en circunstancias en las cuales se puede ejercer el privilegio. Epstein, 
Cases, 74-75.






El análisis filosófico también ha servido para aclarar las condiciones en las 
que se puede hacer el análisis económico de la manera más apropiada. Por ejem-
plo, cuando hay vidas en competencia, la doctrina de la necesidad privada como 
una defensa afirmativa para traspasar se fusiona con la excusa afirmativa de la 
autodefensa o la defensa de otros, en la que se presentan opciones potencialmente 
inconmensurables entre salvar o arriesgar una serie de vidas, al precio de destruir 
o arriesgar otro conjunto de vidas.405 Estas doctrinas, junto con el privilegio de la 
defensa de la propiedad y el problema de la necesidad privada, forman la base de 
la ley de agravio de los Estados Unidos para un análisis alternativo del “problema 
del tranvía” creado por la filósofa jurídica Judith Jarvis Thompson. En esta hipó-
tesis, un conductor de tren debe decidir si activar o no un interruptor que desviaría 
un tren en ruta a matar a cinco personas hacia otra en la que mataría solo a una. 
El problema del tranvía, además de fomentar el debate sobre cuestiones morales 
y éticas implícitas en muchos contextos de agravio, facilita el reconocimiento de 
las defensas del traspaso privilegiado a la tierra como un subconjunto de defensa 
de sí mismo y de otros, a través del prisma del límite entre agravio y contrato. 
Por ejemplo, cambiar el punto de decisión a un momento anterior, como cuando 
se construyó la red ferroviaria o no se crearon mecanismos de alerta temprana, 
propicia una discusión que identifica las decisiones contractuales anteriores y 
otras opciones de las partes, que buscan privilegios o defensas como un asunto 
de la doctrina del agravio.406 Este enfoque de eruditos legales y jueces en la 
identificación de elecciones sociales anteriores evita los intentos de resolver el 
problema del tranvía. Facilita la revisión de casos que pueden compararse con las 
características del “problema del tranvía”, por ejemplo, aquellos de contrariedad 
por responsabilidad estricta que, a menudo, involucran derechos igualmente 
válidos que parecen entrar en conflicto y la ley de responsabilidad civil debe 
elegir el derecho que es más digno de hacer cumplir y los medios que se usarán 
para ello.407 Mediante la claridad filosófica, se crea un espacio para cambiar el 
405  En cuanto a la posición estándar de Estados Unidos respecto a que los privilegios de la autodefensa y la 
defensa de otros permiten el uso razonable, pero erróneo, de la fuerza que causa daño a terceros inocentes: 
Epstein, Cases, 54-59.
406  Puede verse Epstein, Cases, 78-79.
407  La teoría basada en la existencia de comunidades de “riesgo recíproco” explica cuándo las partes deben acep-
tar pérdidas y desviaciones de dicho riesgo para exponer, entre otras cosas, las áreas de la ley de agravios que 
requieren responsabilidad estricta. George Fletcher, ”Fairness and Utility in Tort Theory”, Harvard Law Review 
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enfoque del análisis de agravios del derecho consuetudinario hacia un punto de 
decisión en el que el razonamiento económico puede proporcionar respuestas que 
tal vez reflejen el consenso de la comunidad.
En resumen, la elección dada al propietario del barco debe ser “razonable”. 
Debido a la condición de pago por daños, el propietario del barco es incentivado a 
minimizar los costos conjuntos para el barco y el muelle; en otras palabras, se trata 
de la doctrina de la necesidad privada. Por lo tanto, un traspaso condicionalmente 
privilegiado debe considerarse junto con la interpretación de minimización de costos 
de la ley de negligencia. Alternativamente, vista desde la perspectiva de la defensa 
propia o la defensa de los demás, la elección debe reflejar los valores de la comu-
nidad, así como un fundamento filosófico implícito. Los estudiantes del problema 
del tranvía podrían constatar que, en un momento anterior, se podría tomar una 
decisión para minimizar riesgos, mientras que, en un momento posterior, valores 
inconmensurables ya no serían reconciliables.
Como se describe a continuación, estos lentes de análisis adicionales también 
son elementos centrales en los desarrollos de la ley de negligencia en Estados Uni-
dos en el último medio siglo. La discusión razonada de casos anteriores, basada en 
las ciencias sociales y las humanidades, tanto en el desarrollo orgánico del derecho 
común como en la instrucción de los estudiantes, formó la base del moderno dere-
cho común de negligencia.
Negligencia
La segunda división de la ley de responsabilidad civil de Estados Unidos es la 
responsabilidad por negligencia. La economía, basada en el estudio de los daños 
intencionales, ha desempeñado un papel cada vez más importante en la evolución 
de la ley de los Estados Unidos que en el área de los daños intencionales. Mas esa 
observación requiere, primero, una introducción general al sistema de negligencia 
en los estados de ese país.
En esencia, la reclamación de negligencia requiere una prueba de daño real 
y próximo (o legal) causado por un acto o una omisión en el cumplimiento de un 
deber, por lo general, no actuar como una persona razonable actuaría.408 Si bien no 
existe el deber general de rescatar a otra persona en peligro según la ley común,409 
408  El estándar de la persona razonable. Abraham, The Forms, 53-56. 
409  Epstein, Cases, 565-579.






el deber surge cuando hay una relación previa o un acto o compromiso previo que 
sugiere la suposición de ese deber, de manera que crea confianza.410
Según el derecho común, como en la mayoría de los sistemas, la responsabi-
lidad basada en la culpa es el concepto crítico de organización, pero ¿cuál es la 
culpa? En los estados de los Estados Unidos, así como en la mayoría de los sistemas 
del mundo, el concepto de persona razonable no se define por lo que realmente 
hace la persona promedio. Más bien, es el estándar de lo que una persona razonable 
esperaría de sí misma y de los demás. Es una norma objetivamente acordada.411 
Esto significa un juicio de las expectativas de la comunidad por parte de los jurados 
que siguen las instrucciones de un juez. Las instrucciones están cada vez más infor-
madas por una guía particularizada sobre qué factores debe o puede tener en cuenta 
un jurado y rara vez esos factores son tan claros que un juez dispone que no hay 
nada para que decida un jurado, ya que un juez razonable podría llegar a una sola 
conclusión en ese caso en particular.412
¿Cuáles son esos factores? Se basan en tres fuentes principales de legitimidad: 
la supremacía legislativa, las costumbres de la comunidad, y el análisis costo-
beneficio explícitamente racional.
En el primer caso, se advierte al jurado que la conducta involucrada violó un 
estatuto o reglamento que, en parte, depende del propósito del estatuto, pero no 
necesariamente permite que el jurado concluya que se incumplió un deber. Esta es 
la llamada, pero engañosa, instrucción de negligencia per se, porque a un jurado 
no se le indica que presuma de manera concluyente que se ha incumplido un deber 
simplemente porque la conducta del acusado violó el estatuto o las regulaciones.413 
En el segundo caso, la violación de la costumbre podría proporcionarle a un 
demandante una base para alegar que la conducta del demandado no fue razona-
ble, pero en la mayoría de casos el cumplimiento de las normas consuetudinarias 
otorgaba al demandado una defensa casi absoluta, llamada “prueba inflexible”.414 
410  Discusión de diversos casos de las llamadas “relaciones especiales”, como compromisos gratuitos y obligacio-
nes de transportistas comunes, entre otros: Epstein, Cases, 579-644.
411  Abraham, The Forms, 55-57.
412  Abraham, The Forms, 85-89.
413  Abraham, The Forms, 80-85.
414  De lo contrario, todas las prácticas de la industria serían cuestionadas por una determinación del jurado que 
invalida esas prácticas en un caso particular. Puede verse Corte Suprema de Vermont, Titus v. Bradford, B. & 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
La protección prevista por la llamada “prueba inflexible” fue atacada desde una 
lógica formulada por uno de los juristas más influyentes del siglo XX: Learned 
Hand. En un caso famoso, The TJ Hooper, el juez Hand concluyó que, a fines de 
la década de 1920, el propietario de un remolcador podía considerarse negligente 
por no proporcionar radios a su capitán de barco cuando esos aparatos hubieran 
informado al capitán de las inclemencias del tiempo y, por lo tanto, la nece-
sidad de encontrar un puerto seguro. Hand explicó: “Una [industria] completa 
puede haberse retrasado indebidamente en la adopción de dispositivos nuevos y 
disponibles”.415 Esta información identificó un caso de “market failure” (falla del 
mercado), en el que los estándares industriales a veces se desarrollan de manera 
que no tienen en cuenta los efectos externos o frente a terceros de esas normas. 
En resumen, en el lenguaje del razonamiento económico, pueden externalizar el 
costo social.416
Esta información sirvió de base para la comprensión posterior de Hand en 
otro caso famoso, United States v. Carroll Towing Co., en el que desarrolló un 
análisis explícito de costo-beneficio para determinar si la conducta debía consi-
derarse negligente o no. Este caso de almirantazgo, derivado de la ley marítima 
federal, involucró la supuesta negligencia contributiva del demandante, cuya 
barcaza, The Anna C, se perdió, en parte, porque no tenía un vigía que pudiera 
haber alertado al demandante sobre la colisión causante del daño que hundió el 
barco. Al articular una prueba algebraica, Hand anunció que la carga (B) de tener 
vigía, al menos durante las horas de trabajo diurnas, era mucho menor que el valor 
de la pérdida de la nave (L) multiplicada por la probabilidad de la pérdida (P), 
así: B <PL, por lo que el demandante fue claramente negligente.417 Esta forma 
inicial de análisis de costo-beneficio generó una nueva escuela de pensamiento.418 
415  “Revocando la decisión del tribunal de primera instancia en sentido contrario, que se había basado en un ha-
llazgo factual de que la práctica de la mayoría de los capitanes de barcos es proporcionar sus propias radios 
en su propio costo evidencia una costumbre que requiere el uso de radios en todos los casos”. Tribunal de 
Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito, The Tj Hooper, 60 F.2d 737 (2d Cir. 1932).
416  Richard Epstein, “The Path to The T. J. Hooper: The Theory and History of Custom in the Law of Tort”, The 
Journal of Legal Studies 21, núm. 1 (enero 1992): 21; Epstein, Cases, 228-229.
417 Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito, United States v. Carroll Towing Co., 
159 F.2d 169 (1947). 
418 Aunque Hand, en última instancia, le quitó importancia a su propia fórmula. Stephen Gilles, “United States v. 
Carroll Towing Co: Home Port de The Hand Formula” en Torts Stories, eds. Robert Rabin y Stephen Sugarman 






De hecho, la definición actual de negligencia del American Law Institute esta-
blece que, para determinar si una persona ha ejercido “un cuidado razonable en 
todas las circunstancias”, se debe instruir a un jurado de la siguiente manera:
Factores principales a considerar para determinar si la conducta de una persona no es 
razonable son: la probabilidad previsible de que la conducta de la persona resulte en 
un daño, la severidad previsible de cualquier daño que pueda asegurar, y la carga de 
la precaución para eliminar o reducir el riesgo de daño.419
En resumen, el razonamiento económico en la determinación de negligencia 
ha tenido una fuerza cada vez más significativa donde los costos y beneficios 
de la actividad a gran escala son medibles y tienen consecuencias sociales rele-
vantes. Dicho esto, como el análisis económico en sí mismo podría predecir, 
donde los costos administrativos de hacer cálculos económicos son altos y los 
beneficios sociales de hacerlos son relativamente bajos, el análisis económico ha 
tenido menos influencia en la evolución de la ley de responsabilidad civil de los 
Estados Unidos.420
La influencia del análisis de costo-beneficio económico ha sido tan grande 
en la Ley de agravios que incluso el llamado “requisito de causación inmediata” 
(o legal) está bajo su influjo por medio de la rúbrica de “previsibilidad”. Como 
muchos comentaristas se han dado cuenta, no es suficiente decir que un riesgo es 
previsible como la base de la responsabilidad, porque, con suficiente reflexión, 
cualquier riesgo resulta previsible, incluso si es mínimo: una inundación que 
ocurre cada mil años sigue siendo “previsible”, aunque no durante la vida útil de 
una persona que tome una decisión basada en el riesgo de una inundación. Más 
bien, son los grados relativos de probabilidad y daño los que determinan si “una 
persona razonable” tomaría o no un riesgo en cuenta en cualquier decisión que se 
vería afectada por un evento previsible.421 Entendido de esta manera, el requisito 
(Nueva York: Foundation Press, 2003), 11; Corte Suprema de Vermont, Ploof v. Putnam-81 Vt. 471, 71 A. 188 
(1908). Pueden verse también Epstein, Cases, 208-214.
419 The American Law Institute, Restatement of The Law Third: Liability for Physical and Emotional Harm, Volumen 
I (Filadelfia: Autor, 2009), § 3. 
420 Se analizan los casos frecuentes de accidentes automovilísticos de bajo costo, en los cuales las reglas de la 
carretera, que funcionan como instrumentos contundentes con bajos costos administrativos, determinan la res-
ponsabilidad, generalmente según lo determinado por los ajustadores de lo seguros que resuelven reclamos 
fuera de la corte. Epstein, Cases, 214-217.






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
de causa próxima o legal, que ha desconcertado tanto a los estudiantes de la Ley de 
agravios de los Estados Unidos (y sin duda aún más a sus observadores de la ley 
civil),422 se reduce a la cuestión subyacente de la negligencia en sí.423
La economía y sus primas cercanas ‒―probabilidad y estadística― también 
han desempeñado un papel central en el desarrollo en curso de la teoría de la 
causalidad objetiva.424 Algunos tribunales han acogido los reclamos de pacientes 
con más de un cincuenta por ciento de probabilidad de morir (según la dispo-
nibilidad de evidencia médica sobre ciertas enfermedades), porque estos nunca 
podrían demostrar que la negligencia del médico fue, probablemente la causa de 
la muerte del demandante (como lo exige el estándar ordinario de prueba en un 
caso de daños civiles).
Estos tribunales han creado una teoría sustituta de causalidad y responsabi-
lidad. Desde este nuevo enfoque, un demandante puede prevalecer al demostrar 
que ha sufrido una “oportunidad perdida” de vivir y los daños se reducen, en tér-
minos proporcionales, al valor de la posibilidad perdida en relación con el valor 
total de la vida del demandante. En otras palabras, se recurre a una recuperación 
probabilística para un daño probabilístico.425 
422  En este famoso caso, los jueces Cardozo y Andrews lucharon elocuentemente, pero de manera opaca: en 
nombre de la mayoría, Cardozo argumentó que la lesión de la señora Palsgraff se debió a escalas que cayeron 
sobre ella, como resultado de la explosión de un petardo envuelto en un paquete que un pasajero dejó caer, 
debido a un empujón que le dio un empleado de la compañía ferroviaria cuando intentaba ayudarle a subir a un 
tren en movimiento. Cardozo argumentó que la lesión de la señora Palsgraf no fue causada por la negligencia 
del empleado, porque este no pudo haberla previsto. El juez disidente, Andrews, vio la cuestión en su totalidad 
como una cuestión de “conveniencia”, una decisión “política” que debía ser determinada por el jurado. Los 
estudiantes de Derecho estadounidenses continúan encontrando el caso impenetrable, aunque sigue siendo 
el elemento básico de todos los cursos de torts de primer año, tal vez porque las opiniones ven la ley desde 
diferentes perspectivas filosóficas: Cardozo interpreta la justicia correctiva para exigir que se haga una relación 
correcta, basado implícitamente en las premisas de la filosofia de Kant o de contrato social; Andrews interpreta 
implícitamente que la justicia correctiva se basa en la maximización del bienestar y la aceptación popular 
pragmática. Tribunal de Apelaciones de Nueva York, Palsgraf v. Long Island R.R. Co., 162 N.E. 99 (NY 1928).
423 Se distingue entre la interpretación del papel de la previsibilidad en la causa próxima para incluir el “daño 
dentro del riesgo”, que formó la base para el descubrimiento de negligencia, demandantes imprevisibles, ex-
tensiones imprevisibles de daño, tipos imprevisibles de daño e incluso formas imprevisibles de daño. Abraham, 
The Forms, 124-40.
424  Para el estudio racional de la ley, “el hombre del boletín puede ser el hombre del presente, pero el hombre del 
futuro es el hombre de las estadísticas y el maestro de la economía”. Puede verse Oliver Wendell Holmes, 
“The Path of the Law”, Harvard Law Review 10, núm. 457 (1897): 467-468.
425  En general, Saul Levmore, “Probabilistic Recoveries, Restitution, and Recurring Wrongs”, The Journal of Legal 
Studies 19, núm. 2 (junio 1990): 691. 






La atención a los efectos de incentivo de varias reglas legales se ha conver-
tido en una industria en crecimiento,426 ya que, en los últimos cincuenta años, 
los estados ―algunos solo mediante una decisión judicial― se han movido de 
un sistema en el que la negligencia contributiva del demandante operaba como 
defensa ante un régimen de negligencia comparativa, en el que la responsabilidad 
se prorratea de acuerdo con la culpa (al menos, en cierto grado y con algunas 
excepciones).427 Es posible que la negligencia comparativa debidamente cons-
truida pueda lograr una disuasión óptima de la conducta ilícita, al obligar a cada 
actor injustificado, incluido el demandante y cualquier número de acusados, a 
asumir una parte del costo resultante.
En resumen, de manera lenta, pero segura, los abogados, jueces y jurados 
con mayor conocimiento de las ciencias sociales empezaron a ver la ley a la luz 
de su creciente conocimiento técnico; asimismo, la progresiva comprensión de 
la relación mente-cuerpo dio lugar al agravio de la imposición intencional de la 
angustia emocional y, como una nueva generación que se siente cómoda con el 
uso de Internet, está empezando a verter vino nuevo en los viejos odres de la ley 
común de daños intencionales. 
La responsabilidad objetiva
La tercera clase básica de responsabilidad por agravio en Estados Unidos es 
la responsabilidad estricta u objetiva, pero solo en ciertas categorías. En la ley 
común temprana, el caso paradigmático era el daño a los animales salvajes. En 
el famoso caso inglés de Fletcher v. Rylands, lord Cairns, de la Cámara de los 
Lores, sugirió que existía una categoría general de responsabilidad sin culpa para 
cualquier uso no natural de la propiedad; en este caso, llevar agua a una propiedad 
para crear un reservorio conllevó responsabilidad sin culpa cuando el agua escapó 
a una mina vecina.428
 Puede verse Corte Suprema de Washington, Herskovits v. Group Health Coop., 99 Wn.2d 609, 664 P.2d 474 
(1983).
426  Autoridades de recolección. Epstein, Cases, 392-393.
427  Incluida una discusión del concepto de asunción de riesgo, que en muchos casos es una forma de negligencia 
comparativa contributiva, ahora, en la mayoría de los estados. Abraham, The Forms, 144-165






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
En los Estados Unidos se pensaba que las reglas construidas por los tribuna-
les ingleses deberían limitarse a sus hechos particulares;429 sin embargo, la razón 
del rechazo inicial de Fletcher v. Rylands en los Estados Unidos tuvo que ver 
más con una objeción fundamental a su enfoque del desarrollo económico. La 
explicación del contrato social para rechazar la responsabilidad objetiva fue que 
el avance industrial benefició a la sociedad en su conjunto y esta “compensación 
implícita” fue una compensación suficiente; de lo contrario, el progreso social 
mediante la industrialización podría ser disuadido.430 
De manera implícita, la responsabilidad estricta en los Estados Unidos se 
limitaría a una pequeña categoría de casos: aquellos en los que una actividad era 
“extremadamente peligrosa”, tal vez porque el daño era totalmente para una parte 
y los beneficios eran para otra.431 De hecho, según el Restatement moderno, la 
explicación de Fletcher v. Rylands acerca del uso no natural lleva a interpretar que 
la actividad “no es de uso común”, lo que sugiere que la “compensación implícita” 
contenida en los beneficios de la actividad ultrapeligrosa no se produciría a la 
víctima. Pero la responsabilidad por tales “actividades anormalmente peligrosas” 
existe, bajo la guía de la actual reexpresión, solo cuando existe un “riesgo altamente 
significativo que permanece […] cuando todos los actores ejercen un cuidado 
razonable”. En resumen, la política está diseñada para garantizar que el productor 
internalice el costo total de la actividad en el cálculo de su actividad y así lograr una 
disuasión óptima de comportamientos socialmente costosos.432
429  Es posible limitar sus hechos particulares de una manera que aliente a otros litigantes, situados de manera 
similar, a negociar una solución contractual para los usos competitivos del yacimiento y de la mina, con un en-
foque económico semejante al privilegio de la necesidad. Las partes competidoras en Rylands eran arrendata-
rios comunes de un solo propietario, parecidos a las partes en su relación contractual, según el juez disidente 
en Corte Suprema de Minessota, Vincent v. Lake Erie Transp. Co., 109 Minn. 456, 124 N.W. 221 (1910).
 El experimento mental del “propietario único”, según el cual cada arrendatario tenía el privilegio condicional 
de invadir la propiedad del otro arrendatario, alentaría que en el futuro las partes asignen con más eficiencia 
los derechos de propiedad común. En otras palabras, el propietario común y los arrendatarios vecinos serían 
incentivados indirectamente, por medio de cambios en el precio del arrendamiento, para internalizar el costo 
en las minas ribereñas de la construcción de reservorios y viceversa. Ver Corte Suprema de Vermont, Ploof v. 
Putnam-81 Vt. 471, 71 A. 188 (1908).
430  El juez Doe rechaza a Rylands, pues teme que perturbe “las actividades industriales progresistas que el espíri-
tu del derecho común, adaptado a todas las condiciones de la sociedad, alienta y defiende”. Tribunal Superior 
de Judicatura de Nuevo Hampshire, Brown v. Collins-53 N.H. 442 (1873).
431  The American Law Institute, Restatement, § 20(a, b).
432  El juez Richard Posner, uno de los principales practicantes en Estados Unidos de la aplicación de conceptos 
económicos en el análisis legal, descubrió que el daño causado por el derrame de acrilonitrilo, un material ul-
trapeligroso, no estaría sujeto a la regla tradicional de daños causados por materiales ultrapeligrosos. En este 
caso particular, la investigación reveló que el derrame fue causado por una precaución justificada por el costo, 






Esta idea central la tensión entre los objetivos de la política de negligencia y 
responsabilidad estricta conduce de manera natural e inexorable a una discusión 
sobre el caso más importante de responsabilidad estricta en la ley de responsabi-
lidad civil de los Estados Unidos en el siglo XIX. Sin embargo, la evolución de la 
ley de responsabilidad de los productos no solo sirve como un sólido estudio de 
caso de la capacidad de la evolución doctrinal para resolver dialécticamente los 
conflictos internos de la doctrina, sino también como estudio de la capacidad del 
método del derecho común sobre varios aspectos. Las generaciones deben adaptar 
la doctrina a las cambiantes circunstancias de los hechos, aunque inicialmente se 
podría suponer que las legislaturas están mejor situadas para hacer que los hechos 
sean necesarios para desarrollar una ley de protección al consumidor. 
Estudios: contraste entre innovación judicial y legislativa
La responsabilidad de los productos y la difamación por parte de los proveedores 
de servicios de Internet son ejemplos de dos enfoques opuestos para cambiar la 
ley de responsabilidad civil de los Estados Unidos: uno, mediante la evolución 
de la lógica interna de la doctrina en relación con las circunstancias materiales 
que cambian gradualmente; el otro, por medio de una respuesta federal inmediata 
ante un cambio tecnológico rápido e imprevisto, en el contexto de un cuerpo 
de leyes que ya había sido parcialmente nacionalizado debido a los requisitos 
constitucionales que protegen el derecho a la libertad de expresión. Cada historia 
es compleja, incluso según los estándares del sistema legal de los Estados Uni-
dos, pero cada una demuestra la flexibilidad pragmática del enfoque del derecho 
consuetudinario, que adapta las reglas, los principios y las políticas para lograr 
justicia y eficiencia de manera experimental e incremental. 
Ley de responsabilidad de productos: el camino desde la responsabilidad contractual, 
la negligencia y la responsabilidad objetiva hasta un sistema mixto de responsabilidad 
objetiva y negligencia.
El punto fundamental en la evolución de la ley de responsabilidad por productos 
fue el caso inglés de mediados del siglo XIX, Winterbottom v. Wright, en el que 
que quedaría sin detectar si se siguiera la regla de responsabilidad objetiva por actividades ultrapeligrosas. 
Puede verse Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Séptimo Circuito, Indiana Harbor Belt RR 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
el tribunal sostuvo que un empleado de una empresa que había contratado al 
director general de correos para conducir coches de correo, cuando esos coches 
habían sido fabricados y suministrados por un tercero, no tenía reclamos contra 
el fabricante del coche presuntamente defectuoso, incluso si se estableciera 
que la fabricación negligente del coche habría causado lesiones al empleado. 
La decisión se basó en la ausencia de una relación directa entre el coche y el 
demandante lesionado, en este caso, denominada falta de “privity of contract” 
(es decir, más o menos, “relación contractual”).433 La premisa, por supuesto, era 
que un recurso del contrato por el empleado contra su empleador, seguido del 
reclamo contractual del empleador contra su proveedor intermedio, y finalmente 
por el reclamo contractual del proveedor contra el fabricante pondría, a su debido 
tiempo, la responsabilidad en la parte responsable. En los hechos particulares de 
Winterbottom v. Wright, esto puede no haber sido una premisa bien fundada, 
ya que el director general de Correos se benefició de la inmunidad soberana. 
Sin embargo, en general, esto puede haber sido un supuesto razonable en una 
era anterior a la industria, en la que los productos no se fabricaban en forma 
estandarizada y se compraban directamente, sin riesgo de una causa de daño y en 
circunstancias en las que la mayoría de los riesgos eran razonablemente detecta-
bles por la parte adquirente. Por lo tanto, la razón de “privity” de Winterbottom 
v. Wright se convirtió en un hito para los tribunales de derecho consuetudinario 
ingleses y estadounidenses durante casi un siglo.434
A medida que la industrialización avanzaba y la fabricación de automóviles 
en la línea de ensamblaje comenzaba a dominar la industria estadounidense, la 
justificación de “privity” implicaba que los fabricantes de autos no enfrentarían 
reclamos directos de los consumidores por defectos en sus vehículos. Además, no 
era probable que se encontraran distribuidores de vehículos en incumplimiento 
de contrato o negligentes de otra manera cuando los defectos en los vehículos 
ensamblados en la fábrica no eran su culpa ni eran razonablemente detectables, 
así como era improbable que los distribuidores independientes de esta industria 
naciente estuvieran muy capitalizados y, en consecuencia, no podrían soportar 
el costo financiero de remediar defectos o compensar por las lesiones físicas de 
433  Tribunal de Intercambio, Winterbottom v. Wright, 152 Eng. Rep. 402 (1842).
434  Epstein, Cases, 729-731.






los consumidores que resultaran del uso de automóviles defectuosos. A la luz de 
estas circunstancias cambiantes, el juez Cardozo, de la Corte Suprema del estado 
de Nueva York, en la decisión pionera de Buick v. MacPherson se basó ―de 
manera imaginativa, pero inexacta― en analogías con la ley de responsabilidad 
objetiva por actividades anormalmente peligrosas e ignoró la barrera de “privity” 
para otorgarle a un consumidor un derecho directo de acción contra el fabricante 
presuntamente negligente.435 Si bien la teoría abrió la puerta a posibles reclama-
ciones, la mayoría de ellas siguieron siendo difíciles de probar, ya que a menudo 
el destrozo del vehículo destruiría las pruebas de negligencia; otras asimetrías 
impidieron que los compradores de vehículos de producción masiva demanda-
ran a firmas relativamente capitalizadas que eran capaces de combatir con sus 
recursos superiores, incluso cuando la prueba de negligencia estaba teóricamente 
disponible.436
Los demandantes después de Buick v. MacPherson eran más propensos a 
presentar reclamaciones contractuales con base en el desarrollo de la teoría de 
la garantía de comerciabilidad, un término de contrato implícito en el cual un 
vendedor garantizaba la idoneidad de un producto para su uso ordinario.437 No 
obstante, lo que se otorgaba por contrato también podía eliminarse por contrato: 
los vendedores de productos se esforzaban, a menudo con éxito, por denunciar, 
mediante los términos expresos, garantías que estaban implícitas en la ley, y por 
lo tanto, negaban las reclamaciones contractuales de los consumidores, aunque 
los jueces hallaron maneras de interpretar los contratos de consumo de modo que 
estas reclamaciones pudieran sobrevivir.438
Estas dos posiciones se fusionaron en la década de 1960, al combinar la 
responsabilidad estricta contractual con el derecho (bajo Buick v. MacPherson) 
435  Tribunal de Apelaciones de Nueva York, MacPherson v. Buick Motor Co., 111 N.E. 1050 (1916). 
436  Abraham, The Forms, 197-199. 
437 El comprador de alimentos que contenía un clavo se consideraba con derecho a confiar en la promesa implí-
cita de seguridad de los alimentos. Puede verse Corte Suprema de Estados Unidos, Sonneborn Brothers v. 
Cureton, 262 U.S. 506 (1923).
438  La garantía implícita de comerciabilidad sobrevivió incluso a una exención de responsabilidad expresa por el 
propósito limitado de hacer cumplir una reclamación hecha en la publicidad del vehículo. Corte Suprema de 
Washington, Baxter v. Ford Motor Co. (1932)-168 Wash. 456, 12 P.2d 409 (1932).
 La Corte analiza los giros y las revoluciones de la negligencia y la teoría de la garantía hasta su reemplazo en 






Vicisitudes del derecho a la privacidad (privacy) 
de una acción directa del consumidor contra el fabricante, sin tener en cuenta la 
confidencialidad del contrato. 
El caso clave para anular el descargo de garantía, Henningson v. Bloomfield 
Motors, encontró que tales garantías eran limitaciones inconcebibles al derecho 
del consumidor a daños consecuentes por lesiones físicas después de un choque 
causado por el mecanismo de dirección defectuoso del vehículo, en gran parte 
debido al descargo de responsabilidad de la garantía en un contrato estándar 
preparado por un oligopolio de los denominados “tres grandes” fabricantes de 
Estados Unidos, que no dejaba a los consumidores una forma real de negociar, 
era un término irrazonable y, por lo tanto, inaplicable. El tribunal de Henningson 
v. Bloomfield Motors también concluyó que la garantía se extendía al cónyuge 
del comprador y estableció, en efecto, una teoría de un tercero beneficiario que 
protege a los usuarios previsibles del automóvil frente a lesiones físicas.439 Sin 
embargo, sin describir la teoría en términos de agravio, la Corte protegió un 
interés de agravio con un remedio de agravio.
Poco después, en Yuba Power Products v. Greenman,440 el tribunal estatal 
más alto de California finalmente adoptó un estándar de responsabilidad objetiva 
por productos de consumo defectuosos. El juez Traynor, un cuarto de siglo antes 
de su opinión concurrente en Escola v. Coca Cola Bottling Co., había argumen-
tado que los problemas de la prueba de negligencia y las capacidades relativas de 
las partes para asumir la responsabilidad de los defectos del producto justificaban 
el cambio de responsabilidad que no tenía en cuenta la culpa del fabricante, lo 
que permitió que el fabricante internalizara el costo de los defectos y distribuyera 
ese costo de manera más justa para todos los consumidores, por medio de los 
aumentos de precios y la reducción de ventas causada por esos aumentos de 
precios.441 En Yuba Power Products v. Greenman, después de Henningson v. 
Bloomfield Motors, el juez Traynor ordenó a una mayoría de la Corte Suprema de 
California que estableciera, por primera vez en la ley de los Estados Unidos, una 
regla general de responsabilidad objetiva por daños y perjuicios causados por los 
439 Corte Suprema de Nueva Jersey, Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc., 32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960). 
440  Una herramienta eléctrica. Corte Suprema de San Diego, Greenman v. Yuba Power Products, Inc., 59 Cal. 2d 
57, 377 P.2d 897, 27 Cal. Rptr. 697 (1963).
441  Opinión concurrente —una botella explosiva de Coca Cola—. Corte Suprema de California, Escola v. Coca 
Cola Bottling Co., 150 P.2d 436, 24 Cal. 2d 453 (1944).






productos. El concepto se extendió como un incendio forestal y, en una década, 
se adoptó como la posición preferida, a riesgo de simplificación, por parte de los 
autores del Restatement.442 No obstante, pronto se revelarían las ambigüedades 
incrustadas en un pronunciamiento tan grande.
En la siguiente generación quedó claro que la responsabilidad objetiva de los 
productos podría haber sido una regla demasiado amplia para abordar los daños 
causados por los fabricantes e intermediarios a los consumidores. Al igual que 
la responsabilidad objetiva por actividades ultrapeligrosas, la responsabilidad 
objetiva por los productos parecía ignorar el potencial de la regla basada en la 
negligencia para identificar actos y omisiones irrazonables que, de otro modo, 
podrían ser disuadidos de manera óptima con precauciones justificadas por el 
costo. Cuando se produjo el Restatement de Torts de 1998, la regla general que 
establecía la responsabilidad objetiva443 se transformó en tres reglas: defectos de 
fabricación, diseño defectuoso y defectos debidos a instrucciones inadecuadas; 
solo una de ellas (defectos de fabricación) se considera basada en la responsabi-
lidad objetiva.444
¿Que pasó? Bueno, los hechos cambiaron y se revelaron los costos de opor-
tunidad de la responsabilidad estricta en el exterior. Primero, con una economía 
global más competitiva, los fabricantes se encontraban en una posición más 
débil para internalizar los costos totales de producción, ya que los fabricantes 
extranjeros, que no siempre estaban sujetos a la jurisdicción de los tribunales de 
estadounidenses, no enfrentaban los mismos costos de responsabilidad que los 
fabricantes de Estados Unidos, que siempre están sujetos a esa jurisdicción. En 
segundo lugar, solo la primera categoría de defectos (defectos de fabricación) 
reflejó un costo realmente inevitable, ya que, según se define, abordó el número 
inevitable de fallas en un proceso de fabricación en el que “un producto se aparta 
del diseño previsto, aunque se haya puesto todo el cuidado posible en la prepa-
ración y comercialización del producto”.445 Tales fallas, en efecto, constituyen la 
442  The American Law Institute, Restatement (Second) of Torts (Filadelfia: Autor, 1965), § 402A. 
443  La Sección 1 indica: “Una persona dedicada al negocio de vender o distribuir productos que vendan o distribu-
yan un producto defectuoso está sujeta a la responsabilidad por daños a personas o bienes causados por el 
defecto”. The American Law Institute, Restatement, § 402A.
444  Que describe el defecto de diseño y las instrucciones defectuosas como esencialmente basadas en el análisis 
de negligencia de riesgo-utilidad. Abraham, The Forms, 202-211.
445 The American Law Institute, Restatment of Torts, Third, Aportionment of Liability (2000) (Filadelfia: Autor, 
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inevitable tasa de incumplimiento estadístico de cualquier proceso de fabricación 
y comercialización. Sigue el tratamiento análogo actual del Restatement acerca 
de la responsabilidad objetiva por actividades ultrapeligrosas e impone la respon-
sabilidad objetiva solo por aquellas actividades que causan daños “significativos” 
y que no pueden reducirse incluso cuando se toman todas las precauciones justi-
ficadas por el costo.446
Los diseños y las instrucciones defectuosos que no proporcionan una 
advertencia adecuada, en contraste, incorporan explícitamente los principios de 
negligencia. Podría decirse que el diseño defectuoso es una simple extensión 
del concepto de negligencia en el diseño, ya que se aplica cuando “los riesgos 
previsibles de daño planteados por el producto podrían haberse reducido o 
evitado mediante la adopción de un diseño alternativo razonable”.447 La tercera 
subsección, que trata sobre instrucciones defectuosas, también se basa en prin-
cipios de negligencia, aunque con el apoyo de otras teorías de responsabilidad 
extracontractual. La confianza en las instrucciones de información del producto, 
que tiene su mayor importancia en productos farmacéuticos, se funda, en parte en 
una teoría del “consentimiento informado”, según la cual puede haber responsa-
bilidad por procedimientos médicos que causen daños, incluso sin negligencia, 
si el paciente no ha recibido información sobre posibles efectos adversos del 
procedimiento que serían importantes para su decisión acerca de permitir o no 
que el médico efectúe el procedimiento.448 
Esta creciente área de responsabilidad sin negligencia médica fue natural-
mente la base para decisiones similares respecto al consumo de drogas y otros 
productos sin una advertencia adecuada sobre posibles efectos negativos. Por 
lo tanto, si bien el producto no se fabricó de manera defectuosa ni se diseñó 
negligentemente, podría decirse que se proporcionó una advertencia negligente. 
De modo similar, la teoría podría fundamentarse en el agravio tradicional del 
fraude en el common law, que normalmente requería “scienter” (dolo con 
446 The American Law Institute, Restatement (Second), §520. 
447 The American Law Institute, Restatment of Torts, Third, §2(b).
448 Puede verse Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito del Distrito de Columbia, 
Canterbury v. Spence-464 F.2d 772 (1972).






conocimiento),449 pero en algunos casos se había ampliado a representaciones 
hechas con negligencia, lo que desembocó en daños a una clase indentificable y 
en magnitud previsible.450 
En resumen, ya sea entendida como una especie de consentimiento infor-
mado o una extensión del common law de tergiversación, la responsabilidad de 
los productos por instrucciones defectuosas ahora se aleja del camino de la res-
ponsabilidad objetiva de los productos, ya que las mejores advertencias pueden 
permitir que los fabricantes y distribuidores eviten la responsabilidad mientras 
siguen fabricando y distribuyendo productos farmacéuticos de valor social. 
Como es típico en la progresión del derecho común, el desarrollo de esta ley 
ha establecido una nueva clase de reglas a partir de las excepciones de un con-
junto anterior de normas. Desde una perspectiva funcional, las reglas permitieron 
un balance más adecuado entre la responsabilidad objetiva y la negligencia, entre 
la distribución óptima de la pérdida y la compensación, y entre el riesgo y el 
beneficio social, en contextos fácticos, discretos y distinguibles.
La doctrina inicialmente se dividió entre contractual y extracontractual; 
luego se derrumbó ese límite, pero surgió uno nuevo que dividió los casos en 
términos de responsabilidad objetiva y negligencia en el agravio. Los elementos 
de la doctrina se desagregaron y después se reconstituyeron para diseñar nuevas 
doctrinas a la luz de los nuevos conocimientos extraídos de las ciencias sociales 
y las humanidades.
Con solo un pequeño conjunto de casos de intervención legislativa, el vasto 
corpus de la ley de responsabilidad de productos en los Estados Unidos había 
empleado herramientas formales para lograr resultados funcionales, con el fin de 
adaptarse a las preocupaciones en conflicto de justicia y eficiencia. El tratamiento 
de la ley de difamación, por el contrario, revela un proceso mucho más proble-
mático y quizá menos exitoso, dominado más por la intervención federal que por 
la experimentación estatal. 
449  Un caso histórico británico que limita las declaraciones falsas de fraude o el desprecio imprudente de la 
falsedad, a veces conocido como el requisito de “científico”, puede verse Tribunal de Cancillería, Pasley v. 
Freeman, 100 Eng. Rep. 450 (1789). 
450  Limitación de responsabilidad con el requisito de que se limite a los demandantes que realmente están previs-
tos. Tribunal de Apelaciones de Nueva York, Ultramares Corp. v. Touche, 174 N.E. 441 (1931).
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La Ley de difamación para los proveedores de servicios de Internet: inmunidad estatutaria para 
los portadores comunes y un posible retorno a un punto neutral del common law. Reglamenta-
ción legal y sus posibles implicaciones para la protección de la privacidad de datos en Internet
La decisión del Congreso de Estados Unidos, en la Sección 230 de la Ley de 
decencia en las comunicaciones de 1996,451 como comúnmente se le llama, para 
inmunizar a los proveedores de servicios de Internet ante responsabilidad extra-
contractual por la publicación del material difamatorio, requiere una comprensión 
de los antecedentes del derecho común de difamación. Este contexto incluye la 
transformación de esa doctrina de common law mediante las decisiones de la 
Corte Suprema que propiciaron una transformación radical de la ley de difama-
ción, de acuerdo con la comprensión en desarrollo de la Corte Suprema acerca de 
los requisitos de la Primera Enmienda de la Constitución de los Estados Unidos, 
que protege las libertades de discurso y prensa, según se aplique a los estados con 
la cláusula de debido proceso de la Decimocuarta Enmienda. 
A la luz de esos cambios, mientras la frecuencia de las demandas por difa-
mación disminuyó, el riesgo financiero potencial de una determinación adversa 
por parte de los tribunales creó un efecto escalofriante para los proveedores de 
servicios de Internet, y el Congreso creyó que era necesario eliminar ese efecto 
escalofriante si Internet iba a desarrollarse. Cada uno de estos elementos de fondo 
requiere una explicación antes de que la intervención legislativa del Congreso, 
que impide una respuesta por el common law, se vuelva inteligible.
En primer lugar, conforme al derecho consuetudinario de Inglaterra, tal como 
se recibió en los estados de Estados Unidos, el agravio de la difamación protegía 
el concepto de reputación que, en términos generales, incluye tanto las lesiones 
pecuniarias o comerciales como las lesiones al concepto vago de honor, como se 
refleja en los puntos de vista (también definidos elásticamente) de la comunidad 
(incluso potencialmente más indefinido en el significado).
A pesar de las complejas reglas de la responsabilidad extracontractual rela-
tivas a las diferencias entre el tratamiento de la forma de la comunicación, ya 
sea por difamación o calumnia, y el establecimiento de presunciones de daño o 
prueba según el tema de la comunicación y su capacidad para causar daño a la 
reputación, se puede decir que, en general, en cuanto a la ley de difamación, se 
451  Estados Unidos de América, Congreso de los Estados Unidos, “Ley de Decencia en las Comunicaciones”, 
12 de junio de de 1996), Título V, Communications Decency Act, Pub. L. 104-104, codificado como 47 U.S.C. 
Sección 230 Sección 230.






impuso la responsabilidad por cualquier comunicación sobre una persona cuando 
esa comunicación causara daños a la reputación. En otras palabras, la amplitud del 
interés a proteger se combinó con un estándar de responsabilidad objetiva que no 
exigía ni siquiera una muestra de negligencia y, mucho menos, de la intención de 
causar lesiones. Además, probar que la comunicación era falsa no era típicamente 
parte del caso prima facie del demandante y, cuando la verdad era una defensa, el 
acusado podría asumir la carga de probar la verdad “en todos sus detalles”, lo que 
significa que incluso el más mínimo error podría impedir la defensa afirmativa. 
En ocasiones, los estados otorgaron privilegios a los periódicos y sus reporteros 
u otros oradores que se enfocaran en asuntos de interés público, sujeto a ciertas 
calificaciones, como la demostración de un error de buena fe, pero en otras, los 
estados no establecieron dicha calificación.452
Un estado que tuvo una ley de difamación sólida hasta la década de 1960, 
como se reveló en el caso seminal de The New York Times v. Sullivan, fue 
Alabama.453
En ese famoso caso, el periódico había sido demandado como editor de un 
anuncio político, lo que implicaba su posible responsabilidad como editor de con-
tenido de terceros, en relación con las actividades de uno de los tres comisionados 
de la ciudad de Birmingham, Alabama. En la publicación se alegó que el comi-
sionado Sullivan era responsable de la represión de los manifestantes de derechos 
civiles, por lo que, el caso involucró a un movimiento público de masas en los 
Estados Unidos que buscaba desagregar los estados del sur, antiguos miembros 
de la Confederación, que habían tratado de separarse de los Estados Unidos un 
siglo antes y que se habían resistido hasta entonces a respetar la igualdad de 
derechos civiles y políticos de los afroamericanos.454
La aplicación de la Decimocuarta Enmienda de la Constitución estaba ínti-
mamente relacionada con el movimiento de derechos civiles.455 Críticamente, 
452 Epstein, Cases, 1021-1097; Abraham, The Forms, 264-267.
453  En el que se analizan los estándares altamente laxos de Alabama ante las demandas por difamación. Corte 
Suprema de Estados Unidos, New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). 
454  Analiza el movimiento por los derechos civiles. Taylor Branch, Parting the Waters: America in the King Years 
1954-63 (Nueva York: Simon y Schuster, 1989), 312 y ss.
 Respecto al establecimiento de la segregación en la antigua Confederación, a pesar de los esfuerzos federales 
para mejorar las condiciones de los esclavos recientemente liberados, puede verse Eric Foner, Reconstruction: 
America’s unfinished revolution, 1863-1877 (Nuev York: Harper & Row, 1988), 412 y ss.
455  Siempre que ningún estado “prive a cualquier persona debido proceso legal”. Estados Unidos de América, 
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la Corte Suprema había decidido que esta disposición de la Constitución, pro-
mulgada después de la Guerra Civil y quizá con el propósito de garantizar los 
derechos de los esclavos recién liberados, era la base para aplicar la protección 
de los derechos de expresión y prensa de la Primera Enmienda contra la interfe-
rencia de los estados,456 aunque el lenguaje de la Primera Enmienda y las demás 
disposiciones de la Declaración de Derechos se habían interpretado antes de la 
Guerra Civil solo para llegar a una conducta federal.457 La llamada “doctrina de 
incorporación” establece que la Primera Enmienda a la Constitución limita el 
poder tanto del Gobierno federal como de los Gobiernos estatales por medio de 
la Decimocuarta Enmienda. Sin embargo, esta incorporación sería selectiva, es 
decir, se usaría una metodología de caso por caso. Como consecuencia de haber 
incorporado la Primera Enmienda a los estados, el cambio doctrinal reflejado en 
New York Times v. Sullivan se aplicó a la ley estatal de difamación.458 
En Alabama, por ejemplo, esa ley podría usarse para imponer una responsa-
bilidad masiva, que incluye daños punitivos contra un periódico, simplemente por 
publicar un discurso de un tercero sobre un funcionario público ante un asunto de 
interés público ―en el caso, la supresión de personas que, mediante el proceso 
político, buscaban corregir el error histórico de segregación en los estados del sur 
de Estados Unidos―. Al parecer, nada podría acercarse al “significado central” de 
la Primera Enmienda en la prevención de la supresión del discurso sedicioso. Para 
proteger dicho discurso, la Corte decidió que, en lo sucesivo, las acciones de difa-
mación de los funcionarios públicos contra los periódicos requerirían una demos-
tración de “scienter”, un concepto derivado de la Ley de tergiversación, que exige 
una comunicación con falsedad intencional o un desprecio temerario de la verdad 
o falsedad.459 Sin embargo, una vez que la Corte Suprema impuso limitaciones 
456  Contiene, en la concurrencia del juez Brandeis, la explicación más poderosa jamás escrita sobre el papel único 
de la Primera Enmienda como expresión del llamado “excepcionalismo estadounidense”. Corte Suprema de 
Estados Unidos, Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).
457  Corte Suprema de Estados Unidos, Barron v. Mayor & City Council of Baltimore, 32 U.S. 7 Pet. 243 243 (1833). 
458  “Es posible que algunos de los derechos personales protegidos por las primeras ocho Enmiendas contra la ac-
ción nacional también puedan protegerse contra la acción estatal, porque una denegación de ellas lo haría”. Si 
esto es así, no es porque esos derechos estén enumerados en las primeras ocho enmiendas, sino porque son 
de tal naturaleza que están incluidos en la concepción del debido proceso legal. Corte Suprema de Estados 
Unidos, Twining v. State, 211 U.S. 78 (1908).
459  Abraham, The Forms, 268-269. 






constitucionales a la ley estatal de difamación en este caso, tras el proceso de 
elaboración razonada que se evidenció en la fase de crecimiento del desarrollo 
de la ley de responsabilidad por productos, resultó imposible no extender la 
protección constitucional a otros tipos de discurso, por ejemplo, la difamación de 
figuras públicas que no ocupan cargos públicos. Cualquier discurso que involucre 
asuntos de interés público, incluida la difamación de figuras privadas, por parte 
de los medios de comunicación, no requieren una demostración de “scienter”, 
solo una prueba de negligencia y falsedad. Esto es exactamente lo contrario del 
common law tradicional de difamación.460
Al comienzo de Internet, los proveedores de servicios por ese medio que publi-
caban contenido de terceros no podían estar seguros de que se beneficiarían de las 
reglas; inicialmente, en ausencia de una decisión autorizada de la Corte Suprema, 
los tribunales estatales podrían haber decidido no aplicar las normas constitucio-
nales a la reedición de contenido de terceros en Internet. Para los proveedores de 
servicios de Internet, con capacidad limitada en ese momento para examinar el 
contenido de terceros en busca de material potencialmente difamatorio, incluso si 
los tribunales estatales consideraban aplicables estas decisiones constitucionales, 
existía el riesgo de que los jueces y jurados de los tribunales estatales pudieran 
encontrar proveedores de servicios de Internet “imprudentes”, indiferentes al 
valor de verdad del contenido publicado por terceros, lo que resultaría en una 
responsabilidad potencial masiva incluso bajo los estándares desarrollados por 
la Corte Suprema. Fue en este contexto que el Congreso intervino al comienzo 
de la Internet comercial con la Sección 230 de la Ley de Decencia en las Comu-
nicaciones de 1996, a condición de que los “servicios informáticos interactivos 
y otros medios interactivos” fueran inmunes a la responsabilidad “como editor u 
orador de cualquier información proporcionada por otro proveedor de contenido 
de información”.461
Hoy, más de veinte años después, a medida que aumenta la capacidad del 
servicio de Internet debido a la revolución del procesamiento de la información, 
la presión política parece ir en aumento para enmendar la Sección 230 y exigir, 
al menos, algo de responsabilidad para los proveedores de servicios por medio 
460  Epstein, Cases, 1097-1129; Abraham, The Forms, 269-282.
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de Internet. Algunos argumentan que la Sección 230 ha cumplido su tarea, con 
una próspera Internet por la cual los proveedores de servicios de Internet se han 
convertido en gigantes económicos, capaces de soportar el costo de minimizar el 
daño innecesario a la reputación según el estándar fijado en NY Times v. Sullivan.
Es posible que ahora sea el momento de una nueva fase de desarrollo del 
derecho común, es decir, del derecho consuetudinario constitucional, pero la Sec-
ción 230 sigue siendo ley y nadie sabe cuándo el proceso político podrá superar 
el vasto poder de cabildeo de los proveedores de servicios de Internet que se han 
beneficiado del subsidio de no tener que pagar el costo del análisis de contenido 
para material difamatorio que la Sección 230 les ha proporcionado durante casi 
un cuarto de siglo. La toma de decisiones del common law probablemente sería 
más adepta y ágil que una ley legislativa para cambiar de rumbo y tener en cuenta 
el poder económico dinámico de los proveedores de servicios de Internet.
La historia de la ley de difamación de Internet en los Estados Unidos revela 
los peligros de una legislación y regulación prematura. Ese peligro también 
podría plantearse ahora en el área de la protección de la privacidad de los datos, 
no solo en los Estados Unidos, sino también en un escenario internacional. Es 
cierto que, al menos en los estados, esta amenaza puede ser el resultado del 
fracaso del common law para desarrollar un cuerpo sólido de protección para la 
privacidad en el amanecer del Internet. Para ser justos, sin embargo, el common 
law en los Estados Unidos no ha sido indiferente a la protección de la privacidad. 
El texto fundamental fue un ensayo académico de finales del siglo XIX, cuyo 
coautor sería el futuro juez de la Corte Suprema, Louis Brandeis.462 En varios 
estados, las decisiones judiciales formularon cuatro categorías de reclamos de 
privacidad: i) la intromisión sobre el aislamiento o la soledad de un demandante; 
ii) la divulgación pública de hechos vergonzosos y privados sobre el deman-
dante; iii) la publicidad que pone al demandante bajo una luz falsa en el ojo 
público, y iv) la apropiación del nombre propio o semejante del demandante en 
beneficio del acusado.463 Si bien la teoría de la apropiación estaba más cerca de 
un agravio comercial y evolucionó en una trayectoria separada, las tres primeras 
categorías respondieron a los temores de que las publicaciones en los periódicos 
462  Warren y Louis Brandeis, “The Right to Privacy”, 193. 
463  En cuanto al patrón de decisión judicial, Prosser, “Privacy”, 389.






y las comunicaciones electrónicas posteriores estuvieran, en la frase de Brandeis, 
entrometiéndose en el derecho a ser “dejados a solas”.464 Como tal, el crecimiento 
de estos daños a la privacidad, como la difamación, puede haber estado limitado 
por la protección de la libertad de expresión y la libertad de prensa, incluidas en la 
Primera y la Decimocuarta Enmiendas de la Constitución de los Estados Unidos.
Quizá debido a este ritmo de desarrollo inicialmente lento, pero anticipado 
a un cambio acelerado en la tecnología de las comunicaciones, el Congreso de 
Estados Unidos promulgó la Ley de privacidad de las comunicaciones electróni-
cas de 1986 (ECPA).465 Los requisitos de la ECPA para el consentimiento del uso 
o de la retransmisión de datos personales han sido interpretados por los tribunales 
de Estados Unidos como exigencia de solo un consentimiento implícito, por lo 
que se establece un régimen en el que el uso de un sitio web suele ser suficiente 
para operar como consentimiento.466 Podría decirse que esta regla de “exclusión 
voluntaria” favorece el flujo de información y fomenta la libertad de expresión 
basada en la Constitución de los Estados Unidos. También podría sostenerse que 
el ECPA ha impedido que los tribunales estatales amplíen su ley de privacidad 
estatal por temor a entrar en conflicto con los intereses federales.467 La Unión 
Europea, por el contrario, en mayo de 2018 se movió en una dirección más 
restrictiva, cuando promulgó su Reglamento General de Protección de Datos 
(GDPR).468 Un experto en Internet escribe que este documento de 88 páginas, 
complementado por la guía de la Junta Europea de Protección de Datos, las 
autoridades nacionales de supervisión y otros, es tan complejo que, para una 
decisión de negocios potencial gobernada por el GDPR, uno “deberá consultar 
un experto en GDPR”.469 La diferencia fundamental entre el GDPR y la ley de 
464  El derecho a la privacidad. 
465 Estados Unidos de América, Congreso de los Estados Unidos, Ley de privacidad de las comunicaciones elec-
trónicas de 1986, Pub. L. No. 99-508, 100 Stat. 1848 (codificado en 18 U.S.C. §§ 2510-23) (promulgada el 21 
oct. 1986 como una enmienda al Título III del Omnibus Crime Control and State Streets Act of 1968, 42 U.S.C. 
§ 3789D) (Wiretap Statute).
466  Puede verse Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Primer Circuito, In Re Pharmatrak, Inc. 
329 F.3d 9 (2003); Goldman, Internet Law, 375-385.
467  Permite a Google combinar datos de usuarios en cuentas y divulgarlos a terceros con fines publicitarios. Puede 
verse Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, N.D. California, División de San José, In re Google, Inc. 
Privacy Policy Litigation (2014).
468  Unión Europea, Parlamento y Consejo, Reglamento (UE) 2016/679 (Bruselas, 27 de abril de 2016).
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Estados Unidos, que está llevando a algunos negocios estadounidenses a retirarse 
del mercado europeo, es que el GDPR requiere un consentimiento expreso, un 
enfoque de “opt-in”, para la recopilación de datos personales.470 Dicho esto, la 
legislatura de California ha promulgado un marco legal comparable al GDPR; con 
10.000 palabras, la Ley de Privacidad de Protección al Consumidor de California 
(CCPA) está programada para entrar en vigencia en 2020.471 No obstante, es 
posible que una medida legislativa estatal de este tipo se considere inválida como 
una violación de la autoridad suprema del Gobierno federal sobre la regulación 
del comercio interestatal o incluso como una violación directa de la libertad de 
expresión protegida por la Constitución.472
Quizás el mayor riesgo de una regulación internacional múltiple y conflictiva 
de la privacidad de los datos es que se “nacionalizara” Internet de la manera 
en que los estados autoritarios ahora favorecen. Es mucho más probable que 
mantengan la Internet proglobalizada que muchos verían como el mejor antídoto 
contra el autoritarismo nacionalista.473
Consideraciones conclusivas
Permítanme concluir con un llamamiento al entendimiento entre abogados edu-
cados en las tradiciones de derecho civil y consuetudinario. Con esta exposición 
breve, pero necesariamente técnica, del common law of “torts” en los Estados 
Unidos debería haber quedado claro que el funcionamiento de este corpus de 
leyes se basa en un conjunto complejo de características institucionales: la asig-
nación de responsabilidades dentro de los tribunales entre jueces y jurados; el 
límite entre el derecho de daños y perjuicios, en el que los tribunales definen 
implícitamente los derechos, tanto de propiedad como otros derechos personales, 
y luego sustituyen al mercado, al establecer precios en forma de daños por la 
infracción de esos derechos; el límite entre la decisión autorizada de los derechos 
470  Goldman, Internet Law, 361-367. 
471  California Legislative Information, “AB-375 Privacy: Personal Information: Businesses”, https://leginfo.legisla-
ture.ca.gov/faces/billTextClient.xhtml?bill_id=201720180AB375 (acceso mayo 21, 2020).
472  Anula una medida estatal que regula el corretaje de datos. Corte Suprema de Estados Unidos, Sorrell, et al. v. 
IMS Health Inc., et al., 564 U.S. 552 (2011).
473  Bloomberg News, “The Great Firewall of China”, https://www.bloomberg.com/quicktake/great-firewall-of-china 
(acceso mayo 21, 2020).






privados y los efectos de la resolución de disputas privadas sobre los valores 
públicos, a veces constitucionales. La ley común del agravio es verdaderamente 
vasta porque, como escribió el poeta estadounidense Walt Whitman: “Muy bien, 
me contradigo; soy grande, contengo multitudes”.474
Del mismo modo que los estudiantes de Derecho del common law deben 
abordar el derecho civil con humildad en lugar de arrogancia (hacer preguntas 
en lugar de dar respuestas), podría ser el comienzo de un diálogo más feliz para 
los estudiantes de Derecho Civil, también para pasar un poco de tiempo en la 
cocina del anciano. Pruebe una comida o dos, sin supuestos dogmáticos acerca 
de que el cambio legal mediante un proceso de adjudicación por common law, 
que toma en cuenta las ciencias sociales y las humanidades, así como la ciencia y 
la tecnología, carece de principios, de rigor intelectual y de la claridad requerida 
por regularidad procesal y justicia sustantiva. Al menos, un abogado formado en 
el common law puede tener esperanza.
474  Walt Whitman, “Song of Myself in Leaves of Grass (1855)”, https://whitmanarchive.org/published/LG/1891/
poems/27 (acceso mayo 21, 2020).

CONCLUSIONES GENERALES
Debido al uso de los nuevos avances tecnológicos, cada uno de nosotros va 
dejando una enorme cantidad de datos e información privada, con la cual es 
posible construir el perfil de una persona, que puede ser utilizado para bien o para 
mal. Dicha información podría ser empleada, verbigracia, para identificar a la 
persona a fin de garantizar la protección de sus derechos civiles para manipular o 
interferir en su vida privada.
El desarrollo de la jurisprudencia italiana revela una tendencia en la forma de 
regular la protección de los derechos de la personalidad, que se ve reflejada en el 
Código de la Privacidad, en el que los derechos a la privacidad y la protección de los 
datos personales se encuentran regulados en el ámbito de la dignidad de la persona.
El ordenamiento jurídico italiano ha buscado afinar el tratamiento de los 
datos personales mediante el desarrollo de la noción de la “identidad personal”, 
lo cual ha servido para situarlos en la esfera de la protección de los individuos, 
así como para identificar a la persona por su nombre, imagen y domicilio, sin que 
esto implique una intromisión o transgresión a su vida privada.
En caso de presentarse una contravención a la protección de datos personales, 
la jurisprudencia italiana aplica un doble tratamiento para resarcir el daño. En 
determinadas situaciones, las cortes de mérito continúan aplicando la tesis del 
daño in re ipsa, es decir, que el daño se prueba por el simple hecho de la “acción 
antijurídica y la titularidad del accionante”; en otros escenarios, se utiliza una 
tesis que, en contraposición a la anterior, requiere que confluyan la prueba de 
un daño-consecuencia en el evento de presentarse un manejo ilícito de datos 
personales por una central de riesgos. Esta dualidad de tesis desvela el ejercicio 
de distinguir entre el daño-evento y el daño-consecuencia, que sustenta la teoría 
del resarcimiento del daño en el ordenamiento jurídico de Italia.
La protección de la privacidad, de la identidad personal y del derecho a la protec-
ción de los datos personales se perfecciona mediante el principio de “la dignidad 
de la persona interesada”, consagrado por la Corte Suprema de Italia, en el cual se 
inspira la legislación actual sobre tratamiento de datos personales y que permite 
una desarticulación de la categoría general de los datos personales, según la 
identificación de tutelas graduadas de acuerdo con los valores más o menos fuertes 
de una referencia genérica a la privacidad. 
Por su parte, el estudio del common law of torts en los Estados Unidos de 
Norteamérica revela un intricado conjunto de tipologías institucionales, donde 
los tribunales de justicia buscan regular los derechos y las obligaciones derivados 
de los torts o “actos ilícitos civiles” de naturaleza extracontractual para los que se 
prevé una reparación.
Debido a que el vínculo que conecta los actos ilícitos del tort law es bastante 
abstracto, encontramos que esta rama del derecho protege una amplia gama de 
bienes jurídicos que pueden ser transgredidos por un tercero, como la propiedad 
privada y la intimidad personal, entre otros. De allí que la ley común del agravio 
o law of torts sea extensa y que los remedios establecidos por el common law no 
sean simples indemnizaciones para la reparación del daño, sino que posean una 
característica punitiva y, en la mayoría de los casos, ejemplificadora.
Una muestra clásica del uso de datos o información personal es el registro, el 
cual tiene como objetivo garantizar una mayor seguridad en la transferencia de 
la propiedad y en la protección de los intereses de los contratantes y de terceras 
personas de buena fe. En la actualidad, la mayoría de codificaciones civiles euro-
peas y latinoamericanas ―como Italia y Colombia― aplican la formalidad del 
registro de la propiedad en una base de datos central de naturaleza estatal.
Así, el registro se convierte en un mecanismo que publica los hechos, actos y 
derechos inscritos para aquellas personas que posean un evidente interés de cono-
cerlos, revistiendo la información de una presunción de veracidad y protección 
judicial de los derechos inscritos.
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JUS-Privado es la colección que presenta 
los resultados de investigación, reflexión 
y análisis sobre las instituciones de de-
recho privado, en especial las referidas 
a propiedad intelectual, derecho agrario, 
derecho de las obligaciones, negocio 
jurídico, y sus desarrollos en el plano de la 
internacionalización.
La colección contribuye a difundir las 
nuevas lecturas de los institutos jurídicos 
tradicionales, resultado de los avances en 
la investigación jurídica y sociojurídica, 
propiciando el pensamiento crítico y la 
actualización permanente del conocimien-
to en la comunidad académica.
OTROS TÍTULOS EN ESTA COLECCIÓN:
- La modernización de las instituciones 
del derecho civil
- La teoría de títulos valores
- La reducción de la indemnización 
por razones de equidad
- Derecho al cuidado: un estudio 
comparado del modelo español y europeo
- Consumo, propiedad intelectual 
y competencia: tensiones con 
el derecho comercial
- Estudios colombo-alemanes sobre la 
autonomía negocial. Orígenes, historia, 
evolución y perspectivas de los institutos
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Esta obra contiene destacados estudios científicos 
que examinan el derecho a la privacidad y la protec-
ción de datos desde diferentes dimensiones jurídicas, 
a fin de revelar algunos de los problemas actuales que 
trae consigo el avance de la tecnología en cuanto al 
manejo de la información asociada con un individuo, 
la reconstrucción de la noción de privacidad y la cons-
trucción de la noción de dato personal y sus clases, 
que deben ser amparados por la ley.
En diversos países, la intimidad se ha convertido en 
un tema de preocupación, ya que los ciudadanos se 
encuentran desprotegidos frente a Gobiernos, grandes 
corporaciones y criminales que acceden a sus datos 
privados y, de esta manera, vulneran derechos funda-
mentales como la libertad y la propiedad.
En este libro se toman las experiencias italiana y esta-
dounidense como ejemplos que enseñan la necesidad 
de promover el estudio del derecho a la privacidad 
como un valor esencial que requiere ser regulado, 
para trazar límites al acceso a la información, los bie-
nes y las comunicaciones personales, con el propósito 
de establecer fórmulas de reparación eficaces en el 
ordenamiento jurídico colombiano.
